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Cuestiones Preliminares: Nociones y aportes del Derecho 
Constitucional Aleman 

De manera amplia, el derecho constitucional se define como el 
encuadramiento juridico de los fenomenos politicos. De manera 
restringida se podria definir como el derecho que estudia la 
constitucion, entendida esta a la vez como Pacto Politico de base y 
norma fundamental. Esta definicion pretende descartar toda actividad 
arbitraria en el ejercicio del poder. Es el smibolo del estado de 
derecho que caracteriza la sociedad moderna y que se traduce en la 
sumision del estado al derecho. Se hace asf diferente con el antiguo 
regimen despotico marcado por ilimitado poder del monarca. Por ello 
la constitucion se interpreta contemporaneamente como un sistema 
de normas que contienen los principios reguladores del estado, su 
estructura, el poder publico y su ejercicio y garantiza a los 
ciudadanos sus derechos basicos y garantias sociales, dentro de un 
marco politico, economico y juridico. 1 

Es innegable que una de las fuentes del Derecho constitucional, 
constituye la doctrina - derecho comparado. Dentro de este contexto, 
"la influencia del derecho comparado es evidente en numerosas 
instituciones de nuestro derecho constitucional. Del Derecho Aleman 
procede la definicion del Estado Social y Democratico de Derecho, 
el iusnaturalismo latente en la concepcion de los derechos y 
libertades, o las garantias juridicas de los mismos, especialmente en 
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el contenido esencial de los derechos fundamentals. Tambien 
algunas restricciones al parlamenterismo, como la motion de censura 
constructiva y buena parte del sistema de justicia constitucional. 
Igualmente algunas normas de la distribution territorial del poder, 
proceden del modelo federal aleman" 2 

La constitucion de Weimar, nacida tras la derrota en la Primera 
Guerra Mundial, lleva tras de si la estela de un intenso movimiento 
de afirmacion nacional alemana que la constitucion reflejo con un 
grado muy alto de uniformidad. Como ya apunto R. Thoma, la 
estructura federal de Weimar era muy fragil. La cuestion "Prusia" 
siguio planeando durante todo periodo constitucional hasta la 
intervention del Reich de Prusia, que vino a ser un anticipo de la 
propia destruction del orden constitucional aleman. En el texto de la 
constitucion la preponderancia de los factores unitarios era muy 
clara. A disposition del Reich estaban practicamente todas las 
materias. El Reich dispoma de la legislation de principios 
("Gesetzgebung Grundsatze") en otras y de la probabilidad de dictar 
leyes siempre que lo demandara el bienestar general, la protection 
del orden publico y la seguridad. La Conclusion fue una practica 
uniformidad legislativa. En el orden administrativo tampoco existfa 
una garantfa real para los Lander quienes ejecutaban las leyes del 
Reich. Por ultimo la irreal configuration del Presidente de la 
republica como guardian de la constitucion manifestaba en el orden 
federal en la atribucion de poderes para obligar a los Lander con 
ayuda de las fuerzas armadas a cumplir con las obligaciones que la 
constitucion o las leyes del Reich imponfan, implicaba tambien el 
predominio de las ideas descentralizadoras. Tras la victoria aliada en 
la Segunda Guerra Mundial y la posterior division de Alemania, el 
proceso de formation de un nuevo estado, reducido a las zonas 
ocupadas por las potencias occidentales, tiene en la aldea federal un 
importante punto de apoyo. Muchos factores jugaban a favor de la 
estructura federal. En primer lugar y muy destacadamente, el hecho 
de que los aliados creyeran firmamente de que el federalismo podria 
suponer un elemento de equilibrio en el futuro estado y una garantfa 
de pervivencia del sistema democratico. Segundo el hecho de la 
desaparicion de Prusia facilitaba la creation de un nuevo orden 
federal. Tercero, la no coincidencia entre los antiguos Lander y las 
zonas de ocupacion, a exception de Babiera. Cuarto, la propia 
tradition federal alemana que las nuevas fuerzas polfticas asumen. 
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Alemania no ha conocido, con la sola excepcion del periodo nazi, 
otro sistema de organizacion del poder que el federal. Esa 
caracterizacion no desaparece radicalmente en el nuevo escenario 
politico que se abre tras la Ley Fundamental de Bonn. 3 

En los que respecta al constitucionalismo Aleman, desde el periodo 
de vigencia de la Constitucion de Weimar a la Ley Fundamental de 
Bonn y hasta nuestra fecha, han marcado un hito doctrinario las ideas 
vertidas por destacados juristas; entre ellos: Herman Heller, Carl 
Schmitt y Rudolf Smend; autores cuyas ideas centrales tuvieron 
como base el pensamiento iniciatico sobre este rubro impulsado por 
el gran Hans Kelsen. 

1.- La constitucion en la Obra de Hans Kelsen: 

Como es ampliamente conocido, en la historia de las ideas 
juridicas, solo en el siglo XX aparecio un verdadero esquema 
de control de constitucionalidad de leyes europeo: el Tribunal 
Constitucional ideado por Hans Kelsen. A diferencia del 
diseno americano que habfa comenzado a moldearse desde el 
siglo precedente, Kelsen, propuso que el control de 
constitucionalidad quedara concentrado en las manos de un 
organo creado especificamente para "asegurar el ejercicio 
regular de las funciones estatales" 4 

Es decir: para garantizar que la creacion y aplicacion de las 
normas juridicas se ajustara a lo establecido por la 
constitucion. El razonamiento de Kelsen era, en terminos muy 
generales, el siguiente: 

a) La creacion (legislacion) y la aplicacion (ejecucion) no son 
funciones estatales coordinadas sino dos etapas 
jerarquizadas del proceso de creacion del derecho ya que la 
constitucion establece las reglas que deben observarse 
durante la produccion normativa. 

b) Esta produccion tambien representa un acto de aplicacion 
de la constitucion. 

c) Se debe garantizar la constitucionalidad de las leyes para 
proteger a la constitucion; de lo contrario, el legislador, 
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usando sus facultades, podria rebasar persistentemente los 
lmiites constitucionales. 

No obstante, segun Kelsen, la libertad del legislador "no 
(estaria) sometida mas que a limitaciones relativamente 
debiles, (porque) su poder de creation es relativamente 
grande" 5 

Segiin Kelsen la constitucion debfa ser objeto de protecciones 
porque representaba la estabilidad del estado pero no porque 
tuviera un contenido normativo particular. De hecho, en 
principio, la propuesta kelseniana no estaba dirigida a la 
protection de los derechos fundamentales: la constitucion 
podia perfectamente no contemplar estos derechos y seguir 
siendo la norma suprema del ordenamiento. El verdadero valor 
que debfa protegerse era la estabilidad constitucional. Kelsen 
no desconocfa (ni objetaba) que algunas constituciones 
modernas "contienen no solamente reglas sobre los organos y 
procedimientos de la legislation, sino tambien un catalogo de 
derechos fundamentales de los individuos o libertades 
individuales" 6 y aceptaba que, en esos casos, la constitucion 
trazaba "limites de contenido a las leyes futuras" 7 por lo que la 
inconstitucionalidad podia declararse por razones de 
contenido. Pero esto no significaba que Kelsen promoviera un 
control de constitucionalidad 'material' como el que se habia 
impuesto en los Estados Unidos. Para Kelsen, toda 
'inconstitucionalidad material' se reducia a una 
'inconstitucionalidad formal' porque la constitucion podia ser 
reformada con la finalidad de incorporar el contenido de la ley 
(que hasta ese momento era inconstitucional) o con la 
intention de abrogar la norma constitucional en la que se 
fundaba la inconstitucionalidad. Por este camino cualquier ley 
(con cualquier contenido) podia ajustarse a la constitucion. 
Como podemos ver, en la teoria kelsenaina, la 
constitucionalidad 'material' de una norma depende del 
contenido contingente de la constitucion y no de la existencia 
de algunos bienes constitucionalmente protegidos por su 



5 KELSEN, Hans: La Garantfa Jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)". 
Cit. Pp. Ill 

6 KELSEN, Hans: La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)". 
Cit. Pp. 115 

7 Ibidem. 
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importancia particular. Los derechos fundamentales existen, si 
y solo si, la constitucion los establece como tales. Lo mismo 
vale para los principios constitucionales como la justicia, la 
libertad, la igualdad, etc.: solo adquieren significado cuando la 
constitucion los contempla pero, incluso en este caso, "no 
anaden nada a la realidad efectiva del derecho". Kelsen no 
defiende una concepcion 'axiologica de la constitucion' que 
supondria, entre otras cosas, limitaciones materiales al poder 
de reforma constitucional 8 . Ciertamente el Tribunal 
Constitucional es una autoridad suprema, facultada para anular 
las normas que entran en contradiction (formal y/o material) 
con la constitucion, pero los contenidos constitucionales no 
son inmodificables. 

El Tribunal es necesario porque de otra forma seria imposible 
garantizar la supremacia de la constitucion: "seria una 
ingenuidad polftica pensar que el Parlamento anularia una ley 
que el mismo ha votado porque otro organo la haya declarado 
inconstitucional". Solo el Tribunal puede garantizar la 
vigencia de la constitucion independientemente de la voluntad 
y de las caracteristicas del organo que produce las leyes. 

El propio Kelsen se da cuenta de que sus argumentos se topan 
con las objeciones que, en su momento, enfrento la logica del 
juez americano Marshall: 

a) Los peligros que el control de constitucionalidad podria 
suponer para la division de poderes; 

b) Una preocupacion democratica que impugnaba la 
legitimidad de los Hmites impuestos por la constitucion (y 
por los interpretes) a la voluntad del legislador 
democratico. 

Para sortear la primera objecion, Kelsen argumento que el 
Tribunal Constitucional no pertenece al poder judicial por lo 
que, al menos en su teoria, se trataba de un esquema 
sustancialmente distinto del americano. Segiin su 
razonamiento, el organo de control constitucional realiza una 
funcion legislativa en sentido negativo: "anular una ley es 



8 La concepcion axiologica de la 'constitucion' parte de la premisa de que el documento 
constitucional tiene, en si mismo, un "valor positivo y normativo". Se trata de una concepcion 
fuertemente vinculada con el ideal del constitucionalismo en su version contemporanea: el valor 
obligatorio de la constitucion reposa en la conviction del predominio axiologico de los derechos 
individuales sobre el estado. Cfr. P. Comanducci, Assaggi di metaetica due, Giappichelli, 
Torino, 1986. 
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dictar una norma general; porque la anulacion de una ley tiene 
el mismo caracter de generalidad que su produccion y no es, 
por asf decirlo, sino produccion con un signo negativo y, por lo 
tanto, una funcion legislativa". De esta forma, al ejercer una 
funcion legislativa, el Tribunal Constitucional es un organo del 
Poder Legislative que no contradice la separation de poderes. 
Ademas los poderes de este 'legislador negativo' se 
encuentran estrictamente limitados por la propia constitucion. 

No olvidemos que para Kelsen la constitucion es solamente un 
instrumento tecnico. Para responder a la segunda objecion, 
Kelsen argumenta que el control de constitucionalidad no 
afecta a la democracia porque, en realidad, es una condition 
para el desarrollo de la misma. 

Su tesis es que la constitucion constituye un instrumento para 
proteger a las minorfas polfticas: estas cuentan con la facultad 
de impugnar la constitucionalidad de las leyes aprobadas por la 
mayoria. Por lo mismo, con sus propias palabras: "la justicia 
constitucional se presenta -en ultima instancia- como una 
garantia de paz politica en el interior del estado". 

Pero £en donde queda el principio democratico de autonomfa 
politica que se expresa en las decisiones de la mayoria 
parlamentaria?; <<,que sucede en los casos en los que una ley 
(posteriormente declarada) inconstitucional haya sido 
aprobada por una amplfsima mayoria de los representantes 
populares?; «<,acaso -como nos diria Thomas Hobbes- el 
organo que tiene la ultima palabra no es el verdadero 
'soberano'? Estas y muchas otras preguntas quedan 
fundamentalmente sin respuesta en la teoria kelseniana. 
Aunque ello no implica que, al menos en el fondo, dichas 
preocupaciones no estuvieran presentes en sus reflexiones: los 
principios como la libertad, la igualdad, la justicia, la 
moralidad -nos advierte- "pueden jugar un papel 
extremadamente peligroso precisamente en el campo de la 
justicia constitucionaF'^Por que motivo? 

La respuesta la ofrece el propio Kelsen: porque "podrian 
interpretarse las disposiciones de la Constitucion que invitan al 
legislador a someterse a (estos principios) como directivas 
relativas al contenido de las leyes (...) y, en este caso, el poder 
del tribunal seria tal que habrfa que considerarlo simplemente 
insoportable". Por este camino la postura de la mayoria de los 
jueces podria contradecir a la de la mayoria de los 
representantes y el Tribunal Constitucional se convertiria en el 
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legislador positive Por ello, Kelsen recomienda 
categoricamente "abstenerse de todo este tipo de fraseologia" 
controvertida en las constituciones. De lo contrario esta en 
peligro la certeza del derecho y tambien la democracia. 

Estas premisas sobre la justicia constitutional sirven para 
explicar algunas tensiones y aporias en la teoria de Hans 
Kelsen cuando observamos su obra desde el mirador de sus 
escritos sobre la democracia. 

Asf como la Constitution de la Repubfica de Weimar puede 
ser considerada el primer ejemplo historico de una democracia 
constitutional, la obra de Kelsen puede asumirse como la 
primera teoria que se ocupo de los dos sistemas que integran al 
modelo, el constitucionalismo y la democracia, en su version 
contemporanea. Sin embargo, Kelsen, estudio al estado 
constitutional y a la democracia polftica por separado y, en un 
cierto sentido, de forma independiente. De hecho, mientras la 
teoria general del derecho kelseniana es netamente descriptiva 
y pretende valer para cualquier ordenamiento; la teoria de la 
democracia resulta ser prescriptiva y sumamente exigente. 
Kelsen, no escribio una teoria de la democracia constitutional 
sino dos teorias paralelas que, al ponerse en contacto, 
evidencian muchos de los problemas teoricos que aquejan a 
esta complicada forma de gobierno. En las palabras de Anna 
Pintore, el jurista austriaco no "afronto expresa y 
sistematicamente el problema de conciliar los dos polos en 
perenne tension al interior de este modelo: la soberama 
popular y la constitution, la democracia y los derechos, la 
autonomia publica y la autonomia privada" 9 . 

Para comprobar esta afirmacion procedere a recuperar algunas 
tesis generales de su teoria constitutional y democratica para 
ponerlas en contraste. 

Como ya hemos advertido, para Kelsen, los procedimientos de 
creation normativa son fundamentals : la validez de las 
normas juridicas depende de la forma en la que fueron creadas 
y no de su contenido. Kelsen concibe al estado como un 
ordenamiento juridico centralizado (el derecho es el 
fundamento del poder y no viceversa) que tienen su ultima 
fuente de validez en una norma hipotetica fundamental 



9 A. Pintore, "Democracia senza diritti. In margine al Kelsen democratico" en Sociologia del 
Diritto, 2, 1999. Cfr. Tambien de esta misma autora A. Pintore, I diritti della democracia, 
Laterza, Roma-Bari, 2003. 
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(Grundnorm) que no es una norma 'puesta' sino 'presupuesta'. 
Mas alia de los multiples debates academicos que ha generado 
esta idea kelseniana, lo cierto es que la Grundnorm otorga 
validez a la constitucion que, a su vez, contiene las normas que 
regulan la produccion juridica. Por lo mismo, la constitucion 
es la norma positiva suprema del ordenamiento, cuya validez 
no depende (al menos no necesariamente) de un poder 
constituyente (mas o menos democratico) sino de una norma 
'hipotetica' y cuya funcion esencial es autorizar a los organos 
estatales para producir las demas normas del ordenamiento. 
Conviene, de nueva cuenta, subrayarlo: la funcion primordial 
de la constitucion kelseniana no es la protection de los 
derechos fundamentales sino regular la creation de normas 
juridicas (que pueden tener cualquier contenido) y que son 
necesarias para garantizar el orden y la paz sociales. En una 
frase: el 'estado de derecho' kelseniano es un estado regulado 
por el derecho y no un estado vinculado por los derechos. En 
este contexto, la funcion de los organos legislatives, judiciales 
(e, incluso, ejecutivos) facultados para producir e interpretar 
las normas juridicas es toral: son ellos quienes determinan el 
contenido de las normas. 

Todas estas tesis que recogen el nucleo de la teoria juridica 
kelseniana no son facilmente compatibles con su conception 
democratica. Tambien en este caso me limito a recoger 
algunas ideas elementales. El punto de partida de las 
reflexiones kelsenianas sobre la democracia es el relativismo 
filosofico: en el piano del conocimiento las verdades eticas y 
cientificas siempre seran relativas. Con sus palabras: "El 
antagonismo entre absolutismo y relativismo filosofico (...) es 
analogo al antagonismo entre autocracia y democracia que 
representan respectivamente al absolutismo y al relativismo 
politicos" 10 . La dicotomfa democracia/autocracia es una clave 
para entender la teoria kelseniana: la democracia es el 
mecanismo para adoptar decisiones de una colectividad que 
reconoce a la laicidad -entendida como el dialogo entre 
individuos y grupos reefprocamente tolerantes- como el valor 
supremo, mientras que la autocracia es la forma de gobierno 
que corresponde a una colectividad que se reconoce en un 
conjunto de principios dogmaticamente aceptados; la 
democracia se basa en la participation de los individuos en el 
procedimiento de produccion legislativa, la autocracia, en 
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cambio, se funda en su exclusion; la democracia se funde con 
el principio de autonomfa y la autocracia con el principio de 
heteronomfa. De hecho, me atrevo a sostener que, cuando nos 
habla de la democracia, Kelsen es un autor 'rousseauiano'. Por 
ejemplo, ante el enfrentamiento entre la libertad negativa y la 
libertad positiva no duda en inclinarse por la segunda: "la 
"libertad del individuo (...) se revela irrealizable y termina en 
un segundo piano; mientras que la libertad de la colectividad la 
remplaza en el primero" 11 . Kelsen no desconoce que la 
democracia moderna necesita del liberalismo politico pero, en 
el piano teorico, reconoce que "incluso si la extension de poder 
del estado sobre el individuo fuera ilimitada y con ello la 
libertad individual completamente aniquilada (...) la 
democracia seguiria siendo posible (siempre que dicho poder 
fuera creado por lo individuos que se someten al mismo)" 12 . 

Como podemos observar la conception de la democracia 
kelseniana reivindica el valor de la autonomfa polftica hasta su 
maxima extension posible. Sin embargo, el mismo reconoce 
que la autodeterminacion extrema es incompatible con el 
ordenamiento social: si todos nos gobernamos a capricho el 
destino del grupo social seria la anarqufa. Por ello acepta que 
la libertad polftica se limite mediante la regla de mayorfa y el 
principio de representacion. El principio mayoritario permite 
una empresa diffcil: limitar la autodeterminacion individual 
pero asegurando el mayor grado de libertad polftica posible. 

13 

Pero, como ha advertido Norberto Bobbio , para Kelsen, la 
regla de mayorfa no es un simple instrumento tecnico: "es una 
sfntesis de las ideas de libertad y de igualdad". La dialectica 
mayorfa/minorfa es fundamental en la teorfa de la democracia 
kelseniana y debe superarse mediante un 'compromiso' que 
permita "colocar en un segundo piano lo que (separa ambos 
grupos) en favor de lo que los une". Tambien la representacion 
polftica es inevitable y constituye una limitation de la 
autodeterminacion polftica de los ciudadanos. Para atenuar 
este mal necesario e inevitable, Kelsen, se inclina abiertamente 
por un modelo de democracia parlamentario y proporcional 
que permite la maxima expresion posible de la autonomfa 
polftica de los ciudadanos. El reto esta en aumentar las 

n Ivi.,p. 53. 

12 Ibidem 

13 N. Bobbio, "La regla de mayoria: limites y aporias" en Fernandez Santillan (comp) Norberto 
Bobbio: el filosofo y la polftica, Fondo de Cultura Economica, Mexico, 1996, pp. 254-277. 
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condiciones para que el peso de cada votante sea el mismo: a 
cada cabeza un voto y a cada voto un peso igual. Tanto el 
principio de mayorfa como la representation polftica se fundan 
en reglas juridicas pero esto no es suficiente para acomodar 
satisfactoriamente las piezas de su concepcion del 
ordenamiento juridico con su teoria de la democracia. Veamos. 

En la teoria del derecho kelseniana, la constitucion 
democratica solo es una de las constituciones posibles. Y esta 
lejos de ser la menos problematica. La teoria del ordenamiento 
juridico no presupone ni favorece una idea polftica en 
particular, ni un determinado conjunto de valores: el estado 
juridico en cuanto tal no es ni un estado liberal ni un estado 
democratico. De hecho, como he adelantado, siguiendo las 
tesis de la teoria pura del derecho, la constitucion puede 
recoger legftimamente cualquier contenido y los mecanismos 
destinados a protegerla (particularmente el Tribunal 
Constitucional) buscan proteger el orden y la paz social pero 
no (salvo cuando la constitucion lo establece expresamente) 
garantizar ciertas libertades individuales. No solo. En el caso 
de las constituciones que incorporan derechos fundamentales 
sabemos que estos constituyen una condition de legitimidad 
constitucional pero no implican limitaciones sustanciales a la 
facultad del poder de reforma constitucional: los derechos no 
son un "nucleo inmodifi cable". 

Hasta este punto el relativismo axiologico de Kelsen 
concuerda perfectamente con su concepcion del ordenamiento 
juridico ya que su idea de constitucion no representa un 
mecanismo orientado (al menos no necesariamente) hacia la 
garantfa de los derechos fundamentales. Pero los problemas 
aparecen cuando invertimos la perspectiva y observamos el 
ordenamiento desde la lupa de la democracia. Ciertamente 
para Kelsen la democracia esta estrechamente emparentada 
con el relativismo axiologico pero el mismo nos dice que "si la 
democracia es sobre todo una forma de estado o de gobierno, 
debemos tener presente que el antagonismo entre forma y 
sustancia o entre forma y contenido es solamente relativo y 
que una misma cosa puede parecer forma desde un punto de 
vista y contenido o sustancia desde otro". Kelsen parece 
referirse unicamente al 'contenido' de las reglas de 
procedimiento y no al 'contenido sustancial' de las normas que 
son producidas a traves de las mismas: a los principios que 
permiten que la democracia sea posible. Pero estos principios, 
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segun su propia teoria, no son meros procedimientos sino 
valores con un contenido preciso: las libertades naturales, la 
tolerancia, los derechos de las minorias, etc. Como lo advierte 
Garzon Valdes: "el punto de partida de la defensa que Kelsen 
hace del parlamentarismo es la aceptacion de dos valores 
fundamentales: la libertad y la igualdad" 14 . Valores que, como 
hemos visto, tambien reposan detras de su concepcion de la 
regla de mayoria. Por este camino el relativismo axiologico se 
topa con sus propias limitaciones: "el relativismo filosofico 
exige una restriction de la libertad a traves de una ley bajo la 
cual todos los sujetos sean iguales". Son muchos los autores, 
como Mauro Barberis, Albert Calsamiglia, Elias Diaz y el 
propio Garzon Valdes, que coinciden en que el relativismo 
etico de Kelsen no es absoluto sino relativo. La democracia 
kelseniana es posible cuando el relativismo etico es relativo 
porque debe existir "una base de valores comunes o, al menos 
un overlapping consensus, para que la discusion y la votacion 
tengan sentido". De hecho, si observamos con atencion 
tenemos que la inclination hacia la democracia -aunque sea 
'formal'- como la forma de gobierno mas deseable, pone en 
crisis la actitud relativista y axiologicamente neutral que el 
propio Kelsen presumfa abrazar. Se trata de una election 
ideologica que esta necesariamente ligada a un conjunto de 
valores civiles y polfticos que corresponde al nucleo de 
derechos fundamentales que hacen posible a la democracia. El 
problema es que, regresando a su teoria pura del derecho, 
tenemos que Kelsen no nos ofrece mecanismos para garantizar 
estos contenidos minimos que 'relativizan' su 'relativismo' y 
que permiten el desarrollo de los procedimientos 
democraticos. Si la constitucion puede reformarse sin 
limitaciones materiales y el propio Kelsen sugiere que no 
debemos no constitucionalizar principios morales 'ambiguos': 
<<,C6mo podemos garantizar la vigencia permanente de las 
libertades naturales, de la tolerancia, de los derechos de las 
minorias, etcetera? 

Conviene insistir: la constitucion kelseniana 
(independientemente de si es o no una constitucion 
democratica) carece de un 'nucleo inmodificable'. Siguiendo 
los procedimientos de creation normativa constitucionales 
seria perfectamente legftimo crear normas que nieguen los 



14 E. Garzon Valdes, Derecho, Etica y Polftica, Centra de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1993, p. 636. 
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principios que dan sustento a la democracia formal. En breve: 
Kelsen, no puede 'blindar' las libertades y los derechos que 
constituyen las precondiciones de la democracia. Para colmo, 
tampoco la democracia es una garantfa frente a sf misma. El 
propio Kelsen nos dice que los principios -de mayorfa y de 
representacion- que limitan a la democracia son meramente 
formales y, aunque sostuvo que la democracia no puede 
separarse del liberalismo, tambien afirmo que se podria seguir 
hablando de democracia incluso cuando las libertades 
individuales fueran completamente aniquiladas. La 
contradiction es notable y no encuentra respuesta en la obra 
kelseniana. Esto (al menos en parte) puede explicarse porque 
el autor no analizo con detenimiento la tension que atraviesa a 
los tipos de libertad (negativa y positiva) y debe superarse para 
que la democracia constitucional sea posible. Al presuponer 
que la autodeterminacion es la mejor garantfa de las libertades, 
Kelsen pasa por alto un problema relevante: la tension que 
existe entre los derechos fundamentales (entendidos como 
lfmites a las decisiones colectivas) y el principio de 
autogobierno que el mismo reconoce como fundamento de la 
democracia. ^Si los dos unicos lmiites al principio de 
autogobierno -la representacion y la regla de mayorfa- son 
formales, como podemos proteger a los derechos 
fundamentales? Lo que sucede es que, como bien ha advertido 
Pintore, Kelsen, descuida el polo de la tension que inclina el 
modelo democratico constitucional hacia los derechos 
fundamentales. Su problema radica en que, por un lado no esta 
dispuesto a reconocer lmiites materiales a las decisiones 
legalmente adoptadas pero, por el otro, incluso en los 
margenes de su teorfa, la democracia constitucional no es 
posible sin garantizar (algunos) derechos fundamentales. 
Kelsen recurre a una puerta falsa: apostar por la practica del 
'compromiso politico' que, aunque nos pueda parecer 
deseable, solo desde la ingenuidad constituye una garantfa 
efectiva de los derechos fundamentales. 

El Tribunal Constitucional tampoco nos resuelve el problema. 
De hecho, Kelsen solo analiza superficialmente dos problemas 
fundamentales: 

a) La garantfa de los derechos a cargo de este tribunal; 

b) Las dificultades que esta garantfa acarrearfa para la teorfa 
democratica. La ausencia de una reflexion a fondo del 
segundo problema es consecuencia de las deficiencias con 
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las que aborda el primero: si los derechos no constituyen im 
'nucleo inmodificable' que debe ser garantizado por el 
Tribunal Constitucional, no emerge el peligro de un 
enfrentamiento directo entre el legislador positivo y el 
tribunal. Ademas, segiin su teoria, se supone que la 
actuacion de este ultimo esta rigurosamente limitada por la 
constitucion. Pero el problema existe e implfcitamente 
Kelsen lo reconoce cuando advierte el peligro que puede 
conllevar la constitutionalization de principios abstractos 
referidos a valores. Su temor ya ha sido destacado: la 
ambiguedad y vaguedad de las normas de principio puede 
degenerar en un poder excesivo en manos de los jueces y 
por ello es deseable una constitucion de 'detalle'. 

De ahf que la respuesta que da Kelsen a la objecion 
democratica que cuestiona la legitimidad de la justicia 
constitucional sea insatisfactoria: su idea del legislador 
negativo no soluciona el problema real de la transferencia de 
poder desde las manos de los legisladores democraticos hasta 
los jueces constitucionales. La sola propuesta de que las 
minorfas recurran a la justicia constitucional para impugnar las 
decisiones mayoritarias acarrea un enorme poder en las manos 
de los jueces: no solo son los custodios de la constitucion sino 
tambien los arbitros del proceso politico. Ello a pesar de su 
dudosa legitimidad democratica 15 . 

2.- La Constitucion segun Herman Heller: 

Jurista aleman. Despues de ejercer como profesor en Kiel, 
Liepzig y Berlin, y tras la victoria del nazismo, se refugio en 
Espana, donde se dedico a la docencia en Madrid. Precursor de 
las corrientes sociologicas en el derecho constitucional, sus 
obras mas destacadas son La soberama (1929), Las ideas 
polfticas contemporaneas (1930) y Teoria del Estado (1934). 

Para Heller la Constitucion de un Estado coincide con la 
organization del mismo, en la medida en que esta es producida 
por una actividad humana consciente, es el reflejo de una 
situation polftica real, renovada constantemente mediante 
actos de voluntad. 

Los contenidos de la Constitucion incluyen tanto la 
Constitucion normada como la no normada. La Constitucion 



El propio Kelsen enfrento este problema y propuso mecanismos especiales para la 
designation de los miembros del Tribunal Constitucional en los que el Parlamento tendria una 
participation activa. 
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normada u organizada, esta normada por el derecho, 
establecido de forma consciente y asegurado en el texto 
constitucional. En definitiva, para Heller la Constitucion es un 
todo, no es posible separar el ser del deber ser; la Constitucion 
polftica es un ser formado por las normas. Ella es permanente 
en la medida en que existe la probabilidad de repetition de la 
conducta de los miembros de la sociedad (la normalidad 
normada), la que a su vez importa la constante renovation de 
la voluntad que forma la Constitucion. 

La normalidad de la conducta no es solo normada, hay una 
regla de prevision, que permite precisamente predecir que una 
persona o un grupo de personas se comportaran como lo han 
hecho con anterioridad bajo circunstancias similares, lo que 
hace posible la convivencia humana. 

Se trata de una normalidad empirica, que deriva de causas 
naturales, y sirve de base a la Constitucion del Estado. Es un 
contenido parcial de la Constitucion que debe ser reforzada y 
complementada con la normalidad normativa. 

Las normas constitucionales juridicas son formuladas, 
promulgadas y aplicadas por los organos del Estado. Para que 
estas normas tengan validez deben complementarse con los 
elementos constitucionales no normados y por los normados 
no juridicos, es decir, los principios de derecho. 

Nogueira y Cumplido sostienen que resumiendo, podemos 
decir que para Heller "el problema constitucional radica en las 
relaciones entre la normalidad y la normatividad" 16 . 

El debate sobre las garantfas de la normatividad de la 
Constitucion surge precisamente cuando el constitucionalismo 
liberal se ve conmocionado por la irruption del principio 
democratico en forma de sufragio universal. Ello nos conduce 
a la epoca de entreguerras, que vio nacer las grandes 
construcciones teoricas que aiin hoy orientan la ciencia del 
Derecho constitucional. Muy especialmente fructffero resulto 
el ambiente de la Republica de Weimar (1919-1933), donde 
cabe destacar la transcendencia de cuatro autores: Heller, 
Kelsen, Schmitt y Smend. Los cuatro procuran dotar de 
consistencia teorica a la tarea de hacer compatibles 
democracia de masas y regimen economico capitalista, 



Nogueira Alcala., Humberto y Cumplido Cereceda, Francisco: Instituciones polfticas y 
Teorfa Constitucional, Tomo II, Editorial Universidad de Talca, Talca, 2001. p. 32 
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formando unidad politica conforme a Derecho. Hermann 
Heller acuno el concepto del Estado social de Derecho, y su 
comprension de los presupuestos materiales y culturales de la 
homogeneidad social como condicion del proceso democratico 
fue pronto asumida como ensenanza de la guerra mundial y 
convertida en dogma por la Ley Fundamental del Bonn. 

Por otro La expresion Estado Social de Derecho aparece en el 
penodo de la Republica de Weimar y concretamente en el 
pensamiento de Hermann Heller. En su artfculo titulado 
iRechtssaat oder Diktatur? 17 concibio el Estado de Derecho 
desde lo social por oposicion a la vision liberal, considerada de 
forma generalizada como ineficiente y caduca, y frente a las 
formulaciones totalitarias del incipiente Estado 
nacionals ocialista. 

Cuando Heller introdujo el adjetivo social a la formula clasica 
de Estado de Derecho, dada la crisis en que se encontraba este, 
situo la discusion en el punto medio entre el formalismo puro y 
normativista de Kelsen y el decisionismo absoluto de Carl 
Schmitt, y lo hizo con el proposito de restablecer su contenido 
original. 

Asf, entonces, el Estado Social de Derecho articula las ideas de 
razon, de justicia y de seguridad juridica que oriento la lucha 
de la burguesfa contra el absolutismo monarquico, con las 
reivindicaciones que veman formulando las organizaciones 
sociales y de trabaj adores sobre la necesidad de mejorar sus 
condiciones de vida, garantizar la participacion en los procesos 
decisorios y en la biisqueda de justicia real que restableciera 
las condiciones de equidad economica y social perdidas. 

La causa o razon que origina el nacimiento de una 
Constitucion varia de acuerdo con las circunstancias; de todas 
maneras, su origen determina la formation de un Estado y las 
particularidades de este. Al respecto, el tratadista aleman 
Hermann Heller senala: "La constitucion de un Estado 
coincide con su organization en cuanto esta significa la 
constitucion producida mediante actividad humana, 
consciente, y solo ella. Ambas se refieren a la forma o 



17 HELLER, Hermann. "^Rechtssaat oder diktatur?, Citado por MEIL LANDWERLEIN, 
Gerardo. El Estado Social de Derecho: Forsthoff y Abendroth. Dos interpretaciones teoricas 
para dos posiciones polfticas. En Revista de Estudios Polfticos (Nueva Epoca) N° 42. Madrid, 
1984, p. 213 
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estructura de una situation polftica real que se renueva 

1 8 

constantemente mediante actos de voluntad humana." 

En su obra titulada Teoria del Estado, este destacado tratadista 
aleman senala que la permanencia de la Constitucion obedece 
a que se da "la probabilidad de que se repita en lo futuro la 
conducta humana que concuerda con ella. Esta probabilidad se 
asienta, de una parte, en una mera normalidad de hecho, 
conforme a la Constitucion de la conducta de los miembros, 
pero ademas es una normalidad normada de los mismos y en el 
mismo sentido". 19 

20 

En su obra Estudios constitucionales, Jorge Carpizo afirma 
que el citado tratadista maneja un solo concepto de 
Constitucion, pero con diversos matices: 

S Constitucion en el sentido de la ciencia de la realidad, 

determinado este como la conducta o forma de la 
cooperation de los entes de una comunidad. 

S Constitucion juridica destacada: "no es una estructura 
conformada por normas, no es un ser, sino un deber ser, es 
la emancipation de un contenido de signification de la 
realidad social, que luego puede ser recogida en otras 
actuaciones y revividas en ellas". 

S Constitucion escrita: "en esta notion, Heller -afirma 
Carpizo- se refiere al concepto relativo de Schmit. Se 
entiende por Constitucion un folleto determinado que 
contiene una serie de articulos". Cualquier cambio violento 
del poder requiere que la declaration del derecho se haga 
necesariamente por escrito, "y la Constitucion moderna no 
se caracteriza por la forma escrita, sino por la circunstancia 
de que la estructura total del Estado debe estar plasmada en 
un documento escrito unico" 

Asf, para muchos, Herman Heller elaboro una teoria del 
Estado que tuvo en cuenta la fenomenologfa, es decir, el 
analisis sociologico de los aspectos facticos que fundamentan 
la creation de instituciones. 



Heller, Hermann: Teoria del estado, Fondo de Cultura de Economica, Mexico, 1977, pp. 
267-268. 

19 Heller, Hermann, op, cit. p. 269 

20 Carpizo, Jorge: Estudios constitucionales, UNAM, Mexico, 1980, p. 290 
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Por lo manifestado, podemos apreciar que, Heller, establece 
que el derecho constitucional es una ciencia de la realidad, de 
la realidad social, de la realidad socio-jurfdica. Para el, la 
constitucion es una norma juridica efectiva, destacada y 
escrita. 

Es una norma Efectiva porque en ningun otro como en el de la 
constitucion existe otra norma juridica que tome su contenido 
de la realidad y a su vez modifique esta. La constitucion es una 
norma juridica producto de la normalidad cuya normatividad 
transforma la normalidad. La vida social es la suma de vidas, 
anhelos, inspiraciones e intereses de los seres humanos. La 
normalidad es el conjunto de conductas humanas. La 
normatividad regresa sobre la normalidad para cambiarla 
favorablemente. (ej . Delincuencia es algo normal negativo) 

Es una norma Destacada porque establece el deber ser de lo 
que debe ser la vida en sociedad. Y al ser un deber ser, debe 
ser una norma suprema que cambiara toda la vida social; 
ademas permite una conexion en el tiempo entre las distintas 
generaciones. 

Es una norma Escrita porque debe haber un documento - unico 
- escrito que contenga todas esas normas efectivas y 
destacadas. 

Finalmente, en interesante comentario, Jose Luis Monereo 
Perez 21 , senala que Heller realiza una investigation de campo 
con un proposito analogo al que realizara entre nosotros 

22 

Fernando de los Rfos respecto a Rusia . Tambien es arm el 
resultado de condena del modelo, en un caso el fascismo, en 
otro, el bolchevismo. Su relation con el fascismo era compleja 
y personal, ya que en el residia la doble condition de socialista 
y de judio; y habia sido privado de su catedra de Derecho 
publico en Frankfurt. En su libro «Europa y el Fascismo» 
afronta el estudio detenido y riguroso del regimen fascista 
italiano, y es de realzar que lo hace desde la doble perspectiva 
politica y juridica. Su reflexion se situa en un determinado 
momento de la historia politica europea, y se inserta en un 
momento del desarrollo interno de la ciencia politica y 
juridica. 



http://www.ugr.es/~redce/REDCE6/articulos/12josemonereo.htm. 

22 F. DE LOS RIOS: Mi viaje a la Rusia Sovietista (1921), Fundacion Fernando de los Rfos, 
Madrid, 1994. 
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La incorporacion de las masas en el area de la ciudadanfa 
polftica supuso una mutacion de los sujetos de la polftica y de 
las formas polfticas. Con esa mirada atenta y capacidad de 
perception inmediata de las cuestiones relevantes de su 
tiempo, Heller observo que parece como si nuestra epoca no 
acertara a dar una configuration polftica satisfactoria a la 
democracia social de masas. Las formas y normas 
tradicionales no parecen estar a la altura de esta empresa. De 
todos modos, la fe en las posibilidades de dar una 
conformation democratica a la sociedad, deformada por 
revoluciones burguesas y proletarias, esta muy quebrantada. 
En la democracia de masas pluralista es mayor la dificultad de 
conseguir una unidad, porque la democracia son todos los 
ciudadanos los que estan llamados a colaborar en la decision 

23 

de los medios y fines de la formation de la unidad polftica . 
En todo caso, Heller navega peligrosamente por el sendero de 
la relation entre el "pueblo como unidad" y el "pueblo como 
pluralidad", al afirmar que la democracia es el predominio del 
pueblo como unidad sobre el pueblo como pluralidad. Siempre 
subsiste el pueblo como unidad preexistente, como nation 
polftica. El problema de fondo es atender a la interrogante 
relativa a que contenidos seran capaces de reducir a unidad 
polftica la actual democracia social de masas. El proceso de 
secularization ha hecho decaer el factor religioso, desplazado 
por la idea nacional, el factor mas poderoso de la integracion 
polftica interior y exterior de las democracias europeas. Pero 
en la etapa de internationalization de los mercados y de crisis 
interna de clase, el Estado nacional no ha encontrado el 
acomodo necesario para continuar siendo elemento 
aglutinante. Su misma virtualidad unificadora depende del 
condicionamiento representado por la existencia efectiva de un 
contenido comun de valores, al que nada afecten las luchas 
polfticas. Es ahf -en esa problematica comunidad de valores 
presupuestos- donde debe descansar la democracia social de 
masas. El proceso de rationalization formal tampoco habfa 
contribuido decisivamente a crear nuevas formas de 
integracion por valores compartidos (significativamente, 
Heller reclama aquf las reflexiones de Max Weber), porque 
precisamente "este mismo espfritu (formalizador de reducirlo 
todo a sistema con la pretension de convertir el mundo a toda 



HELLER, Europa y el fascismo, (traduction de F. J. Conde y estudio preliminar de J. L. 
Monereo Perez), Comares, Granada, 2006, (capftulo I). 
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costa en una unidad logica, matematica) inspiraba el caracter, 
cada vez mas calculador de la economfa capitalista y de la 
democracia cuantitativa de masas". 

En gran medida, objeta Heller, el liberalismo y el marxismo 
plantean la muerte del Estado ("muere el Estado"): "La ley 
juridica y universal del liberalismo acusa rasgos esencialmente 
naturalista-economicos, y la necesidad economico-tecnica del 
marxismo vive de fuertes influencias idealistas y anarquistas, 
como la ilusion utopica de la extincion del Estado y de todo 
orden de Derecho. El Derecho queda desprovisto de valor: el 
formalismo juridico culmina en el pensamiento de Kelsen, 
segun el cual todo Estado es, naturalmente, un Estado juridico, 
porque el Derecho es, con independencia de los valores y la 
realidad, una forma autonoma para un posible contenido 
cualquiera. El diagnostico polftico-crftico es contundente: esa 
descomposicion del Derecho tiene que conducir forzosamente 
a destruir el Estado. Piensa que todo Estado y el Derecho 
tienen que legitimarse «por virtud de ideales juridicos 
concretos». Su critica al positivismo juridico se ofrece nftida y 
sin ambages: en una perspectiva realista, solamente posee 
autoridad aquella soberanfa que, por determinados contenidos 
normativos, mueve la voluntad a una unidad polftica, de 
manera que el puro logicismo no puede comprender el Estado 
individual, ni explicar una sola disposicion juridica. El 
positivismo juridico tan solo podra, o bien elevar a lo absoluto 
un estado de cosas momentaneo, o bien, sin renunciar 
completamente al ideal del derecho natural, prometer un 
desenvolvimiento, determinado por leyes naturales, en el seno 
de un parafso terrenal, donde los egofsmos individuales 
pondran convivir sin colision. Y es que, en efecto, no hay 
comunidad polftica de aspiraciones, ni comunidad juridica, sin 
una base comun de valores polfticos compartidos. Pero es aquf 
donde reside, donde se localiza, la causa profunda de la crisis 
polftica de Europa (que era ante todo una «crisis de 
legitimidad y de gobernabilidad de un sistema parlamentario y 
pluralista»; notese la lucidez para clarificar las dimensiones 
espaciales y espirituales de la crisis cultural y civilizatoria 
europea de su tiempo historico). En el desquiciamiento de esta 
base de valores esta la honda razon de la crisis polftica de 
Europa, y solo un modo de pensar que, despreciando el 
conocimiento de la realidad, se consagra exclusivamente al 
conocimiento por el conocimiento y separa radicalmente la 
teoria de la practica, incurriendo respecto de esta ultima en el 
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agnosticismo; solo im pensamiento semejante puede aceptar 
una teoria del Estado que, como el racionalismo del siglo 
XVIII, considera la religion como una patrana de los curas y el 
Estado como una ficcion o una abstraccion. Va tambien, 
derechamente, a la lmea de flotation del pensamiento polftico- 
juridico de Kelsen: con el apogeo de las direcciones 
formalistas el Estado se ha trocado en algo irreal, en una 
abstraccion o ficcion, porque no parece ya digno de credito su 
valor sustancial, esencial. La elimination positivista de todos 
los contenidos simbolicos ha demolido los fundamentos no 
solo del Estado, sino de la cultura. 

3.- La Doctrina Constitucional de Schmith: 

Es clasico el trabajo de Schmitt — autor tambien de un libro 
con el titulo "El valor del Estado y la signification del 
individuo" (1914; hay reimpresion de 2004) — sobre "La 
tirania de los valores" (expresion tomada de Nicolai 
Hartmann), pronto traducido al castellano por su hija Anima y 
publicado en la Revista de Estudios PoUticos (num. 115, 
enero-febrero de 1961). En este trabajo, Schmitt, sin citar a 
Smend, se dedica a criticar sus teorias. Constata que en la 
Republica Federal de Alemania, "desde hace anos penetra la 
filosoffa de valores incluso en la jurisprudencia de los 
tribunales supremos y transforma la estructura tradicional de 
los conceptos de Constitution, legislation y jurisdiction [...] 
Con la invasion de 'valores' se provoco, en toda su agudeza, el 
problema de la disolucion de conceptos y metodos juridicos". 

El autor parte de la premisa basica enunciada por su discfpulo 
Forsthoff de que "los valores tienen su propia logica" y aprecia 
que "el valor no es, sino vale", "implica un afan muy fuerte a 
la realization", "no es real, pero esta relacionado con la 
realidad y esta al acecho de ejecucion y cumplimiento". Y 
ademas, dado que la facultad estimativa es algo subjetivo, 
tambien lo son enteramente los valores, que dependen del 
sujeto que valora. El valor "hace inevitable un cambio 
especifico de pensamiento", que es su "consecuencia fatal", ya 
que, puesto que los derechos fundamentales no son sino que 
valen y han de ser continuamente actualizados en su validez, 
ello lleva a que quien afirme su validez tenga que hacerlos 
valer para que no se disuelvan en mera apariencia. 

El problema esta, ademas, en que los valores no solo valen 
para alguien (subjetivismo), sino tambien contra alguien, por 
lo que tienen una agresividad virulenta, tan pronto hay 
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hombres concretos que hacen valer unos valores frente a otros 
hombres. Nada de ello podria solucionarse mediante una teorfa 
supuestamente objetiva de los valores, velando los sujetos y 
silenciando quienes son los portadores de valores cuyos 
intereses suministran puntos de vista, pues "nadie puede 
valorizar sin desvalorarizar, revalorizar o explotar" y "el 
precio supremo no es demasiado para el valor supremo y hay 
que pagarlo", con lo que ya no rige la maxima de que el fin no 
justifica los medios. El pensamiento en valores "convierte 
automaticamente la lucha contra un determinado enemigo 
concreto en lucha contra un sinvalor [...] El sinvalor no tiene 
ningun derecho frente al valor, y para imponer el valor 
supremo no hay precio demasiado excesivo. Todas las 
categories del clasico Ius Publicum Europaeum — enemigo 
justo (Justus hostis), motivo justo (justa causa), 
proporcionalidad de los medios y procedimiento ordenado 
(debitus modus) — seran, sin esperanza alguna, vfctimas de 
esta logica de valor y sinvalor". Por ello, la "tirania de los 
valores" consiste en que los valores reconocidos por cada uno 
tienden a destruir a los otros valores. 

En definitiva, Schmitt viene a denunciar el relativismo y hasta 
subjetivo de los valores, tambien de las teorias llamadas 
"objetivas", unido al hecho de que los valores se utilizan como 
elementos para agredir a todo el que no ve los que se 
consideran valores evidentes, descalificandolo como "ciego a 
los valores". Y se refiere asi a como el medico Hoche y el 
penalista Binding publicaron en 1920 su trabajo con el tftulo 
"La autorizacion para destruir vida sin valor vital", que eran 
dos eruditos y respetados autores, ambos liberales, animados 
de las mejores intenciones humanas; asi como a la referenda 
de Hitler a los valores cuando dijo: "La Historia universal esta 
hecha por hombres. Antes la hicieron los hombres y hoy la 
hacen los hombres. Lo decisivo es el valor de estos hombres y, 
en cierto modo tambien, el niimero. El valor del hombre 
aleman es incomparable. Nunca me dejare persuadir de que 
algiin otro pueblo pueda tener tanto valor. Estoy convencido 
de que nuestro pueblo, sobre todo hoy, en su continuo 
mejoramiento, representa el valor supremo que existe 
actualmente en este mundo". 

Hace ya mas de diez anos, Jose Antonio Estevez advertfa 
acerca del peligro que supoman los intentos de reconstruction 
sistematica del pensamiento juridico-polftico del Schmitt del 
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perfodo de Weimar que prescindfan por completo del contexto 
historico-pohtico de la obra schmittiana y, por consiguiente, de 
la toma en consideration de los concretos objetivos politico- 

24 

constitucionales perseguidos por el jurista aleman. 

Segiin, Ramon Campderrich Bravo , Schmitt se considero a sf 
mismo ante todo como un jurista. Su formation, su actividad 
academica y su faceta de consejero aulico de figuras 
prominentes de la polftica alemana de entreguerras 
(Schleicher, Von Papen...) nos muestran, sobre todo, a un 
jurista especializado en derecho constitutional y en derecho 
international, si bien con una amplitud de miras hacia 
cuestiones polftico-filosoficas mucho mayor que la habitual 
entre los teoricos y practicos del derecho. De ahf que se pueda 
afirmar que el primer paso para una reconstruction de la 
doctrina juridico-pohtica schmittiana en los anos de la 
Repiiblica de Weimar sea conocer como resolvio Schmitt la 
cuestion acerca del mejor modo de aproximarse al analisis de 
los problemas juridicos, de comprender el fenomeno del 
derecho positivo, en suma. 

La solution a esta cuestion se halla en el afamado ensayo que 
Schmitt dedico a la soberama, Politische Theologie (Teologia 
Politico) 26 . En esta obra, se presentan dos modos de abordar 
los problemas juridicos, que son tambien dos modos de 
concebir la tarea del jurista interesado en la mejor 
comprension posible del derecho positivo. Esas dos formas del 
pensamiento juridico indicadas en Politische Theologie son el 
normativismo y el decisionismo . Esta ultima es la postura 
defendida por Schmitt, una postura que se alimenta 
fundamentalmente de los defectos del normativismo, de la 
critica al normativismo. 

El normativismo, cuyo representante mas consecuente es Hans 
Kelsen, es el producto final de la evolution del positivismo 
decimononico, segiin CarlSchmitt. El normativismo kelseniano 
se caracteriza, al entender de Schmitt, por la pretension de 



Jose Antonio Estevez : La crisis del estado de derecho liberal. Schmitt en Weimar, Ariel, 
Barcelona, 1989. 

25 En su obra Derecho, Polftica y Orden Internacional en la Obra de Carl Schmitt (1919-1945) 

26 Hay traduction castellana de Francisco Javier Conde, Teologia Polftica, en Carl Schmitt, 
Estudios Polfticos, Doncel, 1975. Tambien existe una version espanola de Angelika Scherp 
recogida en Carl Schmitt, teologo de la polftica, prologo y selection de textos de Hector Orestes 
Aguilar, F.C.E., Mexico D.F., 2001, pp. 21 y ss. 
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interpretar el derecho positivo como im sistema racionalmente 
organizado o estructurado de normas juridicas que encuentra el 
fundamento de su validez internamente al propio sistema, el 
cual, por consiguiente, se "autofunda" y se "autoproduce". De 
acuerdo con la imagen del derecho normativista proporcionada 
por Schmitt, el teorico ha de dar por descontada la validez del 
ordenamiento juridico, no investigarla en algo externo al 
mismo: el derecho positivo presupone su validez o existencia. 
Para Schmitt, la doctrina normativista de Hans Kelsen esta 
marcada por dos deficiencias insuperables que descartan su 
utilidad. Ambas fueron tambien resenadas por otros 
renombrados juristas de la epoca, entre los cuales cabe citar 
Hermann Heller . 

La primera de estas deficiencias o taras del normativismo es su 
incapacidad para enfrentarse satisfactoriamente al problema de 
la positividad del derecho. El derecho estudiado por los juristas 
no historiadores no es un conjunto perfectamente ordenado de 
normas imaginado o desaparecido en la noche de los tiempos, 
sino un orden normativo eficaz, realmente existente. El 
normativismo cree, segiin Schmitt, que este hecho carece de 
importancia a efectos de tratar la validez del derecho positivo. 
En la obra de Kelsen, vista con los ojos de Schmitt, la 
positividad del derecho no ha de "contaminar" el valor 
normativo "puro" de su hipotesis juridica fundamental y la 
eficacia del ordenamiento juridico entra furtivamente en 
escena tan solo como condition delimitadora de que conjunto 
de normas puede despertar el interes del "cientifico" del 
derecho sin may ores repercusiones sobre la teoria juridica. A 
juicio de Schmitt, la "pureza" de la teoria pura del derecho es 
un manifiesto engano: la supuesta base de la "pureza" 
normativa de su doctrina, la hipotesis juridica fundamental, no 
proporciona ningiin criterio normativo sustantivo o 

28 

"personalista" , puesto que Kelsen desea desvincular el 
derecho positivo de cualquier dependencia respecto de un 
derecho natural. Mas aiin, la hipotesis juridica fundamental 
reconoce que el fundamento de la validez de un concreto orden 
juridico es un hecho -la decision del sujeto soberano que se 



H. Heller, La soberama, traduction espanola de Mario de La Cueva, F.C.E., 1995, pp. 135 y 

ss. 

28 Por elemento "personalista" del derecho entiende Schmitt la referenda al sujeto o autoridad 
individual o colectiva productora de normas juridicas (el monarca, la asamblea constituyente, el 
parlamento, el juez etcetera) 
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impone efectivamente, no importa por que medios -, aimque se 
intente disfrazar de norma juridica presupuesta formulada por 
el teorico del derecho ("se debe obedecer la constitucion 
creada por el sujeto soberano"). 

La segunda deficiencia que Schmitt atribuye al normativismo y 
a su expresion caracteristica, la teoria pura kelseniana, es la 
extraordinaria estrechez de su punto de vista. Desde ese punto 
de vista normativista, todas las relaciones de poder que estan 
detras de la production del derecho positivo, todos los 
conflictos por la determination en uno u otro sentido de la 
identidad polftica de una comunidad y de las reglas de juego 
de su vida social que el derecho, en buena medida, se limita a 
ordenar y garantizar, no tienen el menor interes para el teorico 
entregado a la resolution de los problemas formales que 
presenta la sistematizacion y rationalization de proposiciones 
normativas. Y, sin embargo, son justamente esas relaciones de 
poder y esas luchas lo mas importante, segiin Schmitt, para 
trabar conocimiento de la naturaleza del derecho positivo y 
para afrontar los problemas juridicos teoricos y practicos: 

"El problema no reside de ningun modo en el contenido 
normativo de un mandato moral o juridico, sino en la 
pregunta: ^Quien decide? Naturalmente, todos quieren 
Derecho, Moral, Etica y Paz; nadie quiere cometer un 
entuerto; pero la unica cuestion in concreto interesante 
siempre es quien decide en la situation concreta que es 
conforme a derecho". 

Schmitt sostiene que la expresion decision soberana sobre el 
caso de exception es la que mejor designa las relaciones de 
poder y las luchas polfticas que estan detras del derecho 
positivo y lo generan. La doctrina del decisionismo ingeniada 
por Schmitt es un esfuerzo por esclarecer en que consiste esta 
decision soberana y su caracter constitutive del derecho 
positivo, evidentemente sesgado hacia la justification de cierto 
proyecto politico. Pero antes de exponer el niicleo conceptual 
del decisionismo schmittiano, no podemos dejar de referirnos a 
la relation que este guarda con la tradition doctrinal moderna 
de la soberama. 

En el transcurso de los anos veinte, la doctrina juridica 
alemana discutio con profusion que instituciones podfan ser las 
mas adecuadas para asumir la funcion de garante de la nueva 
constitucion de la Alemania republicana frente a las 
vulneraciones provenientes de los poderes constituidos, 
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especialmente del legislador democratico. El debate se centra 
inicialmente en la admisibilidad o no de confiar a los jueces y 
tribunales alemanes el control "difuso" de la 
constitucionalidad de las leyes del Reichstag. Las resistencias 
a atribuir a la judicatura alemana la capacidad de negarse a 
aplicar leyes por considerarlas contrarias a la Constitucion de 
Weimar procedfan, sobre todo, de juristas comprometidos con 
la nueva repiiblica. Estos autores temfan que una magistratura 
formada bajo el II Reich y sospechosa de deslealtad hacia la 
repiiblica de Weimar se dedicase a obstruir sistematicamente 
los futuros esfuerzos reformadores del nuevo legislador 
democratico. 

A partir de la sentencia del Reichsgericht - el organo 
jurisdiccional que culminaba la organizacion judicial 
ordinaria- de 5 de noviembre de 1925, en la cual se reconocfa a 
los jueces el derecho a controlar la constitucionalidad de las 
leyes del Reich, el centra del debate se desplazo a otro lugar. 
Se paso de cuestionar la legitimidad de los tribunales para 
suspender la aplicacion de las leyes estimadas por estos 
inconstitucionales a analizar la conveniencia o no de crear un 
sistema de control "concentrado" de constitucionalidad. 

Hans Kelsen fue uno de los protagonistas de este debate y 
defendio la introduction del control de constitucionalidad 
"concentrado". La primera exposition sistematica de sus ideas 
sobre el tema se encuentra en suponencia para el congreso de 
1928 de profesores alemanes de derecho publico titulada 
Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Este escrito 
merecio la atencion de Schmitt, el mas ilustre de los criticos de 
la "teoria pura" del derecho por aquel entonces, el cual rebatio 
las ideas de Kelsen y justified su propia apuesta por la 
institution del presidente del Reich como garante de la 
constitucion en una obra aparecida en 1931, DerHuter der 
Verfassung (El defensor de la Constitucion). Kelsen, a su vez, 
dio cumplida respuesta a las cnticas de Schmitt en la larga 
recension de Der Hiiter der Verfassung titulada Wer soil der 
Huter der Verfassung sein ?. Esta es la discusion entre Kelsen 
y Schmitt que, en la forma que quedo establecida para la 
posteridad en los ensayos de 1931 acabados decitar, ha 
recibido comunmente la denomination de polemica en torno al 
"Guardian de la Constitucion". 

Las distintas actitudes ante la cuestion de los medios mas 
adecuados para ejercer un control de constitucionalidad 
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efectivo y ante la naturaleza misma de la actividad de control 
de constitucionalidad estuvieron siempre determinadas por 
motivaciones polfticas. Si bien posicionarse a favor o en contra 
del sistema de control de constitucionalidad "concentrado" no 
se correspondfa con un talante politico mas o menos 
conservador o mas o menos progresista, los argumentos 
utilizados para justificar una actitud favorable o contraria al 
mismo si revelaban una determinada postura polftica: asf, por 
ejemplo, los autores simpatizantes con los partidos leales a la 
republica que defendfan la introduction del sistema de control 
de constitucionalidad "concentrado", veian en este una 
garantfa frente a la amenaza de un control de 
constitucionalidad ejercido por una judicatura conservadora, 
mientras que los juristas de filiation conservadora y 
antiweimariana observaban que el nuevo sistema de control de 
constitucionalidad debfa ser considerado un dique a la "tirania 
del parlamento". Las posturas de Kelsen y Schmitt en este 
tema no obedecen en menor medida a tales motivaciones 
polfticas. Por consiguiente, una alusion a los origenes, 
evolution y crisis final de la Republica de Weimar es 
includible. En el contexto de esta construction schmittiana de 
los sentidos del termino "constitucion", la defensa o garantia 
de la constitucion consiste en la preservation del peculiar 
modo de ser de la existencia polftica de un pueblo, en la 
salvaguarda de la efectividad de la decision constituyente de 
ese modo de ser: 

Cuando se insiste en que la Constitucion de Weimar es una 
decision polftica del pueblo aleman unificado, como titular del 
poder constituyente, y que, en virtud de esta decision, el Reich 
aleman es una democracia constitucional, la cuestion relativa 
al protector de la Constitucion puede resolverse de otra manera 
que mediante una ficticia judicialidad. 

La funcion de defensa o protection de la constitucion implica 
asf el reconocimiento al sujeto que la ejerce de poderes no 
reglados, del poder, en suma, de tomar toda decision necesaria 
para preservar la "sustancia" de la constitucion. 

A la vista de esta notion de constitucion y de defensa de la 
constitucion, Schmitt senala que en planteamientos como los 
de Kelsen hay una incompatibilidad entre funcion de defensa 
de la constitucion y organo al cual se encomienda esa funcion. 
La funcion de defensa de la constitucion es, para Schmitt, una 
funcion polftica. La funcion polftica y la funcion jurisdictional 
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son funciones de naturaleza distinta y, por ello, deben ser 
conferidas a organos de distinta naturaleza, cuyos espetificos y 
diferenciados modos de estructurarse se acomodan a la funcion 
desempenada. 

La funcion jurisdiccional no rebasa la esfera de la aplicacion 
de concretos preceptos juridicos, segun Schmitt. Los organos 
encargados de desempenar esta funcion subsumen las 
circunstancias del caso en el supuesto de hecho de una norma 
concreta. Lo mismo ocurre en los casos en que los textos 
constitucionales reconocen la posibilidad de que los jueces y 
tribunales inapliquen una ley o un reglamento por contravenir 
las disposiciones de una norma de rango superior ("ley 
constitucional" o ley, respectivamente). 

Se trata de situaciones en que dos normas establecen una 
regulation contradictoria para unos mismos supuestos de 
hecho. Este conflicto entre normas en el momento de su 
aplicacion se resuelve mediante el criterio de jerarqufa 
normativa, por el cual la norma de rango superior prevalece 
sobre la norma de rango inferior. Tanto el conflicto como el 
criterio de su solution se circunscriben a la esfera de la 
aplicacion, sin suponer, pues ello implicarfa una actividad 
legisladora, derogation o anulacion de norma alguna. 

Las peculiaridades de la funcion jurisdiccional son la razon del 
especial status y de los especiales principios organizativos de 
los organos que desarrollan esa funcion, a juicio de Schmitt: 

"En todos los casos, los fundamentos del control y de la 
decision judicial han de ser normas que permitan una 
subsuncion precisa y delimitada. La sujecion a una de 
estas normas es, justamente, condition y premisa de la 
independencia del poder judicial. Cuando el juez 
abandona el terreno en que realmente es posible una 
efectiva subsuncion bajo normas generales y, como 
consecuencia, una sujecion concreta a la ley, deja de ser 
un juez independiente, sin que pueda aducirse en su 
descargo ninguna apariencia de judicialidad". 

Todo aquello que va mas alia de la actividad de subsuncion de 
hechos en los supuestos de hecho de las normas es funcion 
polftica, sostiene Schmitt. La legislation y la direction polftica 
son funciones polfticas que no corresponden a los jueces, sino 
a otros organos, al parlamento y al gobierno, respectivamente. 
La funcion de garantfa o defensa de la constitution, en su 
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especffico sentido schmittiano, es una funcion polftica que se 
debe encomendar, en opinion de Schmitt, a un organo que 
reiina la doble condition de contar con la legitimidad adecuada 
y de no depender de aquellas instancias que se hallen 
colonizadas por el pluralismo de partidos polfticos, la mayor 
amenaza, a juicio de Schmitt, para la constitucion en las 
modernas democracias de masas. Schmitt mantiene que en la 
Alemania de entreguerras solo cabe predicar esa funcion 
polftica de la institution del presidente del Reich. El 
parlamento y el gobierno ante este responsable no pueden ser 
protectores de la constitucion, pues mas bien canalizan el 
poder desintegrador del orden constitucional aleman de los 
partidos politicos "totales". Se necesita una instancia no 
dependiente de los partidos capaz de tomar decisiones 
polfticas. 

Un tribunal constitucional segiin el modelo de Kelsen, es decir, 
un organo, entre otras cosas, con las caracteristicas de 
cualquier otro organo jurisdiccional, carecerfa de legitimidad 
para llevar a cabo la funcion polftica de protection o defensa 
de la constitucion, en opinion de Schmitt. El presidente del 
Reich, en cambio, posee todas las cualidades para ser el 
guardian o defensor de la constitucion de la Alemania de 
Weimar: cuenta con la adecuada legitimidad democratica al ser 
elegido directamente por el pueblo aleman y al poder llamar a 
este a expresar su voluntad plebiscitariamente y no depende, al 
entender de Schmitt, ni del Reichstag, ni del gobierno. Los 
poderes conferidos por el artfculo 48.2 de la Constitucion de 
Weimar son, para Schmitt, el medio fundamental de que 
dispone el presidente del Reich para desempenar su papel de 
defensor constitucional. 

4. El pensamiento constitucional de Rudolf Smend: 

Carl Friedrich Rudolf Smend, uno de los gigantes de la cultura 
del siglo XX y uno de los principales juristas cultivadores del 
Derecho Publico Europeo de ese mismo siglo (especialmente 
durante la republica de Weimar), nacio el 15 de Enero de 1882 
en Basilea y murio en Gotinga (donde tambien paso su ninez) 
el 5 de Julio de 1975, apenas unos meses antes de que uno de 
sus mas destacados discfpulos, Konrad Hesse, fuera designado 
magistrado del Tribunal constitucional. Smend fue uno de los 
grandes juristas que desarrollaron la parte central de su obra 
durante la agitada republica surgida en torno a la constitucion 
de Weimar de 1919, aunque su doctrina iba a tener una 
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influencia sencillamente espectacular en la puesta en practica e 
interpretation de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 pero 
tambien en la de otras constituciones. Su doctrina 
constitucionalista pueda caracterizarse desde una perspectiva 
negativa, por ser antipositivista y en cuanto a su exposition 
por su complejidad (y hasta oscuridad) y desde un punto de 
vista de su formation positiva, por u caracter integracionista 
armonizante. Se doctoro en 104 en la Universidad de Gotinga 
de la que llegana a ser el primer rector tras la segunda guerra 
mundial, con una tesis doctoral en la que lleva una interesante 
comparacion de la constitution prusiana a de 1850 (estado 
monarquico) y la constitution belga (soberama popular). La 
tesis fue publicada bajo el titulo "El Texto Constitucional 
Prusiano en comparacion con el belga". Este merecio una 
recension del Kronjurist o jurista oficial de aquella epoca y 
uno de los grandes iuspublicistas del siglo XIX: Paul Laband, 
uno de los principales representantes del positivismo al que 
combatirfa el propio Smend con particular energfa. Sea como 
sea, Laband decidio hacer esa recension y en ella destaca no 
solo lo interesante de su contenido, sino que a ello se anade 
ademas "el modo ejemplar de la exposition". Es curioso que 
un positivista formalista como Laband reconoce que en un 
precepto de dos constituciones de dos pafses distintos, aiin 
externamente identicos pueden tener evidentemente una 
signification juridica y un efectos politico diversos. Durante el 
periodo que va de 1933 a 1945 Smend se dedico al estudio 
primordialmente de la historia del Derecho, al menos en 
cuanto a sus publicaciones se refiere. Desde luego no 
contribuyo en absoluto ni activa ni pasivamente a la 
legitimation o aceptacion del nazismo, lo que ya es mucho en 
aquella epoca. 29 

Sin duda la obra mas importante de Smend, donde consagra su 
teoria de la integration de forma definitiva es Constitution y 
Derecho Constitucional, obra traducida al castellano junto a 
otros trabajos de menor extension aunque manteniendo aquel 



BRAGE CAMAZANO, Joaquin: "Ensayos sobre la libertad de expresion, de ciencia y de 
catedra como derecho fundamental y sobre el Tribunal Constitucional Aleman - Smend, 
Rudolf. Primera edition. Institute de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional 
Autonoma de Mexico. 2005, pp. XI-XVIII. Agrega el autor que, discfpulos directos suyos han 
sido entre otros, Ehmke, Henis, Hesse o Scheuner (quien sucumbio al nazismo y escribio el 
penoso y largo articulo "Die nationale Revolution. Eine Staatsrechtliche Untersuchung" 1933- 
1934, legitimando aquel regimen de terror). 
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titulo para el conjunto por Jose Maria Beneyto, en el Centro de 
estudios constitucionales de Madrid en el ano 1985. 
Logicamente hay otras traducciones a la fecha. 

Preliminarmente, ya se pudo constituir en un importante e 
influyente promotor de la libertad de expresion en concreto, a 
traves de un trabajo denominado La libertad de expresion, de 
ciencia y de catedra", escrito apenas unos meses anterior a la 
gran obra de Smend, Constitution y Derecho constitutional, y 
en el se anticipan algunas de sus tesis, al tiempo que se aplica 
las mismas in concreto a estos especfficos derechos 
fundamentales analizados, pero haciendose asimismo ciertas 
reflexiones de caracter general sobre todos los derechos 
fundamentales de gran interes aiin hoy en dfa. Este trabajo, que 
es la publication mas amplia de Smend sobre los derechos 
fundamentales, fue una ponencia presentada al Congreso anual 
de la Asociacion Alemana de Profesores de Derecho del 
Estado. Se trata, ademas, de uno de los primeros trabajos en 
que se elabora, conforme a una dogmatica juridico- 
constitucional, este derecho fundamental, aparte de que la 
metodologfa empleada es una de corte cientffico-espiritual 
como la que Smend propugnaba con caracter general. Algunas 
de las tesis defendidas por Smend en este bonito trabajo, en 
fin, han sido explititamente asumidas por el Tribunal 
Constitucional Teuton y, sea como sea, es un trabajo de 
referenda para cualquiera que quiera adentrarse en el estudio 

30 

de estos derechos fundamentales. 

Segiin Joaquin BRAGE CAMAZANO (ob. Cit), la gran obra 
de Smend, Constitution y Derecho Constitucional, es, a la 
postre, la hermeneutica que hoy se ha impuesto en toda Europa 
y mas alia. Smend ya se habfa enfrentado a la interpretacion 
positivista literal que predominaba en su epoca en su libro 
Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen 
Bundesstaat (1916), en el que, rompiendo con la rigida 
separation entre Ser y Deber Ser de la epoca, introdujo la 
conexion entre la realidad y el Derecho estableciendo que esa 
realidad habfa de ser integrada en la interpretacion, lo que le 
llevaria a reconocer la existencia de un Derecho constitucional 



BRAGE CAMAZANO, Joaquin: "La doctrina de Smend como punto de inflexion de la 
hermeneutica y conception de los derechos fundamentales por los tribunales constitucionales a 
partir de la segunda posguerra" Comunicacion presentada en la "Jornada sobre Orientation y 
Metodo en el Derecho Constitucional" en la sede de la UNED en Madrid, el 1 6 de noviembre de 
2007. 
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no escrito, especialmente el principio de lealtad federal, al que, 
basandose en que era Derecho constitucional no escrito, doto 
de fuerza normativa (y hasta hoy el Tribunal Constitucional 
aleman asf lo reconoce remitiendose a la obra de Smend; y 
tambien ha tenido esta doctrina su impacto, aunque sea "a 
ciegas", sobre otras jurisdicciones constitucionales). La teoria 
de la integracion que Smend construye ya durante la Repiiblica 
de Weimar en su obra Constitution y Derecho constitucional 
esta en lfnea de continuidad con esta otra a que acabamos de 
referirnos. 

Como nos dice Korioth, Kelsen habfa fundamentado su Teoria 
general del Estado (1925) en premisas epistemologicas 
neokantianas y sobre esa base habfa sujetado todos los 
conceptos basicos tradicionales del Estado y el Derecho a un 
examen y revision radicales, y este era el estandar de rigor 
metodologico para los debates sobre los fundamentos teoricos 
en los anos veinte y ningun concepto podria sobrevivir si no 
cumplia con ello. "Smend acepto el reto. En un esfuerzo de 
liberar a la teoria del Estado y a la Constitution de su contexto 
positivista, Smend tomo como su base, en oposicion 
metodologica a Kelsen, el metodo fenomenologico de Theodor 
Litt y su filosofia hegeliana". Para el, el Estado no va a ser ya 
mas una persona juridica dotada de derechos y obligaciones, 
sino una parte de una realidad espiritual "integrada", es decir, 
una realidad espiritual que resulta de la interaction de procesos 
vitales individuales (Korioth), pero es una "unidad de sentido", 
no estatica, sino caracterizada por un "proceso de actualization 
funcional, de reproduction", "un continuo proceso de 
laboriosa configuration social", un "proceso de continua 
renovation y permanente reviviscencia", el Estado vive de un 
plebiscito que se renueva cada dfa. El Estado no se basa ya en 
ningun contrato social, ficticio o real, consensuado en un 
momento dado, sino por virtud de un proceso como el descrito. 
Y este proceso, niicleo sustancial, es lo que Smend denomina 
"integracion", lo que habfa propuesto ya en 1923 en su trabajo 
sobre "El poder politico en el Estado constitucional y el 
problema de la forma de Estado" y que se habia generalizado 
relativamente cuando escribe su obra Constitution y Derecho 
Constitucional en 1928, en la que desarrolla esta idea a fondo, 
si bien el mismo concibio esta exposition como un mero 
esbozo, aunque nunca mas la desarrollaria mas alia de ciertos 
matices y precisiones. 
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La Constitution era para Smend el ordenamiento juridico de 
este proceso de integracion, que ella canalizaba, estimulaba y 
mantema abierto, al tiempo que normativizaba los valores 
sobre los que existfa acuerdo entre los ciudadanos, 
especialmente los derechos fundamentales (Korioth). Pues 
bien, esta integracion en que se basa la vida estatal puede ser 
de tres tipos, si bien por lo general se dan combinadamente, 
aunque un tipo de integracion predomine sobre el otro: 

•S La integracion personal: Aqm se refiere a los dirigentes 
polfticos, que, a traves de sus funciones objetivas (bien o 
mal resueltas tecnicamente), han de lograr cohesionar al 
grupo politico que les sostiene. Es el caso, sobre todo, del 
Gabinete en el regimen parlamentario, que ha elevado a 
esta forma de integracion personal a una institution 
constitutional suprema que ha de crear y mantener 
cohesionado no solo a aquel sector de ciudadanos que le da 
su apoyo, sino a la totalidad del pueblo, lo que, por su 
parte, logra a traves de formas especfficas de integracion 
funcional y en conexion clara con la objetiva o material. Es 
tambien el caso del Monarca, la burocracia administrativa y 
judicial (aunque su labor no es primariamente integradora 
cuando no son funcionarios polfticos) o el Ejercito. 

S La integracion funcional o procesal: Se trata de formas 
de vida que tienden a crear un sentido colectivo, a producir 
una smtesis social; que tienden, bien a que el contenido 
espiritual se haga comunitario, bien a reforzar la vivencia 
comunitaria de la vida social, dinamizando asf tanto la vida 
de la comunidad como la del individuo. Esta integracion 
puede encarnarse en procesos de orden sensible (marchas 
militares, manifestaciones masivas), al menos en parte 
(cohesionamiento de los trabaj adores). Aqm se incluirian 
las elecciones, las votaciones, las actuaciones 
parlamentarias, la formation de un gobierno, los referenda, 
los procesos constitucionales, y, sobre todo, el poder (en 
particular, los sistemas constitucionales que preven la 
existencia de luchas polfticas integradoras), poder que 
siempre esta necesitado de legitimidad (que determina su 
naturaleza: Max Weber), ya que detras de el siempre hay 
otros valores y elementos de los que depende, factores 
integradores que son justamente los que fundamentan y 
siguen fundamentando la comunidad en la que se va a 
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ejercer el poder (contrato social, votaciones, principio 
mayoritario). 

S La integracion material u objetiva: Esta tercera forma de 
integracion es la que nos interesa, pues se refiere a un 
conjunto de valores que son vividos como comunes por la 
Comunidad, se trata de una socialidad de las vivencias 
sustantivas. El Estado, para Smend, no es una suma de 
elementos disgregados, sino una unidad individual, una 
totalidad que se halla determinada por la concretion de 
valores sustantivos en situaciones historicas determinadas. 
Su eficacia integradora es particularmente eficaz en el 
Estado contemporaneo, hasta el punto de serle extrana al 
individuo su racionalidad, por lo que se hace preciso que 
esta integracion se manifieste de modo institucional a 
traves de la representation de los valores historicos que 
tienen vigencia actual en smibolos polfticos tales como 
banderas, escudos, Jefes de Estado (en especial, los 
Monarcas), las ceremonias polfticas y las fiestas nacionales 
o a traves de acontecimientos polfticos, como una batalla. 
Tambien serian factores de integracion material el 
territorio, la historia, los preambulos, la forma polftica, el 
pabellon nacional, las competencias del Estado federal y 
los derechos fundamentals . Estos integran a traves de sus 
formulas como lo hacen a traves de sus smibolos los 
colores de la bandera o la forma del Estado. 

Pues bien, los derechos fundamentales serian un elemento de 
integracion material de singular relevancia. Smend entiende 
que el catalogo de los derechos fundamentales tiene varias 
facetas: 

•S Por un lado, pretende regular una serie objetiva autonoma, 
es decir, un sistema de valores, de bienes, un sistema 
cultural. 

•S Por otro lado, se trata de un sistema nacional, es decir, el 
sistema de todos los alemanes, el cual afirma el caracter 
nacional de valores mas generales y confiere con ello a los 
miembros de ese Estado de distintas nacionalidades un 
estatus material unico, gracias al cual se convierten en un 
pueblo, con respecto a si mismos y frente a otros pueblos. 

S Ademas, en tercer lugar, este sistema cultural y de valores 
que expresan los derechos fundamentales, "prescindiendo 
por completo de su fundamento juridico", debe dar 
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significado a la vida del Estado instaurada por la 
Constitucion. A troves de su contenido material, legitiman 
al Estado, aparte ya de su valor integrador. 

Aqui tambien se incluyen "los valores de las minorfas y los 
compromisos". Se refiere asimismo Smend ya a la 
"necesidad", pero tambien a la "dificultad" de un enfoque 
historico-espiritual del sistema cultural de valores en que la 
Constitucion se basa cuando, con el correr del tiempo en la 
historia y la creciente falta de homogeneidad espiritual y social 
del conjunto del pueblo, se pierde la convincente univocidad 
originaria precisamente de los principios supremos y basicos 
de los derechos fundamentales, por ejemplo: la libertad y la 
igualdad. Este planteamiento es, en el fondo, el que ha llevado 
a Bockenforde 31 (2001) a cuestionarse seriamente sobre si 
existe ya, como en los anos cincuenta, cuando se formula en la 
jurisprudencia constitucional, una "imagen del hombre" de la 
Ley Fundamental. 

Ahora bien, Smend advierte de que "tambien la democracia 
vive, no del relativismo, sino de una unidad existente, a traves 
del Derecho, en los valores materiales de la Comunidad 
popular". Este es uno de los sentidos de los derechos 
fundamentales tambien. Smend rechaza energicamente la 
concepcion tradicional predominante en su epoca de los 
derechos fundamentales como derechos que no significaban, 
en ultimo termino, otra cosa distinta que el principio de 
legalidad administrativa, pero tambien rechaza la concepcion 
mayoritaria de los mismos como derechos tecnicos especiales, 



Ernst-Wolfgang Bockenforde nacio el 19.09.1930 en Kassel. Tras estudiar Derecho, Historia 
y Filosoffa, se doctoro en Derecho en Munster en 1956, y en Filosoffa en Munich en 1961. 
Desde 1959 hasta 1964 colaboro como Asistente cientffico en el Instituto de Derecho Publico de 
la Universidad de Munster. En 1964 se habilito en las areas de Derecho del Estado y 
Administrativo, Derecho Constitucional e Historia del Derecho, y Filosoffa del Derecho. Entre 
1964 y 1969 tuvo la Catedra de Derecho Publico, Derecho Constitucional e Historia del 
Derecho en la Universidad de Heidelberg, posteriormente desde 1969 hasta 1977 en Bielefeld, y 
de 1977 hasta su nombramiento como Profesor emerito en 1995 en Friburgo (Alemania). Desde 
1970 es miembro de la Academia de las Ciencias de Renania-Westfalia en Diisseldorf, y desde 
1989 tambien de la Academia de las Ciencias de Baviera; de 1970 a 1976 formo parte de la 
Comision de Estudio de la Reforma Constitucional del Bundestag aleman. En 1978 se le hizo 
entrega del Premio Reuchlin concedido por la ciudad de Pforzheim. De 1983 a 1996 fue 
Magistrado del Tribunal Constitucional Federal, formando parte de su Sala 2 a . En 1987 la 
Universidad de Basilea (Suiza) le concedio el Doctorado honoris causa. En 1999 se lo 
concedieron igualmente la Facultad de Teologfa Catolica de la Universidad de Bochum y la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Bielefeld. En el 2002 recibio, por ultimo, el 
Doctorado honoris causa de la Facultad de Derecho de la Universidad de Munster. Lease 
Historia Constitucional (revista electronica), n. 5, 2004. http://hc.rediris.es/05/indice.html 
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con la finalidad de salvar la contradiccion de la tesis anterior: 
se "trata a los derechos fundamentales como una suma de 
reformas de numerosas leyes del Imperio y de los Lander, [se] 
elimina todo lo que es solo 'programa' o 'credo' y [se] 
pretende mostrar, como contenido positivo, lo que se ha 
transformado, por medio de las normas de derechos 
fundamentales, en los particulares ambitos juridicos, en otra 
cosa". Para Smend, sin embargo, los derechos fundamentales 
no son Derecho (especial) administrativo, ni Derecho 
(especial) de policfa, ni Derecho (especial) privado, etc, "sino 
que forman parte del Derecho constitucional". Estos derechos 
"regulan sus objetos especfficos, no desde el punto de vista de 
las distintas ramas del Derecho tecnico, sino desde el del 
Derecho constitucional". Aunque estos derechos pueden tener 
tambien un sentido tecnico, no son derechos tecnicos ni 
forman un sistema tecnico y cerrado como los sistemas que 
conforman el Codigo civil o los codigos procesales; no son 
una "legislacion tecnicamente incompleta de reforma" de 
ciertos ambitos del Derecho especializado (Derecho 
administrativo, civil, mercantil, etc.). Tienen, ciertamente, la 
exigencia de validez que es caracteristica del Derecho especial 
tecnico, pero su validez "es de otra naturaleza, y la tienen 
todos y cada uno de ellos en la misma medida". Son "norma 
que rige a la Constitucion, la legislacion y la Administration". 
Son, pues, verdadero Derecho constitucional, ese es su rango y 
no otro. 

Tras la subida de Hitler al poder, hubo intentos de aplicar la 
teoria de la integration de Smend para justificar y legitimar al 
nazismo, pero Smend no participo ni directa ni indirecta, ni 
activa ni pasivamente, en estos trabajos, que no llegaron a 
buen puerto en cualquier caso. Tras la Guerra, se acuso a 
Smend de haber cooperado al nazismo con su teoria, pero ello 
fue desestimado enteramente, lo que permitio incluso que 
Smend fuera el primer Rector de la Universidad de Gotinga 
tras la Segunda Guerra Mundial. 

Su teoria juridico-constitucional, tomada como conjunto, no 
solo no parece congruente con el nazismo, sino que resulta ser 
enteramente incompatible, pues era una doctrina que, para una 
epoca convulsa y de divisiones, propoma una unidad 
integradora espiritual donde el centro ya no era el Estado, sino 
la Constitucion; y donde los derechos fundamentales y la 
imagen del hombre teman que desempenar un papel 
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singularmente importante, tenian que ser un "muro de 
protection" frente a sus limitaciones, en particular las que 
pudieran llegar del fascismo o el comunismo (1928). 

5. El Estado Constitucional, en el pensamiento de Peter 
Haberle: 

Segun Daniel Florez Munoz (Colombia) 32 , la idea de Estado 
Constitucional 33 ha sido desarrollada principalmente para dar 
cabida dentro de los constantemente renovados criterios 
juridicos 34 a las nuevas demandas sociales y complejas 
realidades que desde distintas vertientes se elevan al derecho, 
esto a su turno no podia darse sin subvertir y revolucionar sus 
propias fuentes y materiales de inspiration. Este cambio 
copernicano en el mundo del derecho al interior de la tradition 
continental impuso un papel renovado y mucho mas dinamico 
al juez, ampliando el margen de su libertad y, por ende, de su 
responsabilidad social y politica (Cifuentes, 2006: xiii). El juez 
es hoy mas que nunca una pieza fundamental dentro del 
proceso de democratization y respeto de las garantfas de las 
libertades, tanto sociales como politicas, de los asociados 35 . 



Daniel Florez Munoz ""Los limites de la democracia en el estado Constitucional. 
Constitution, pueblo y tribunal Constitucional" Revista Telematica de Filosoffa del Derecho, n° 
13, 2010, pp. 89-126. 

33 El agotamiento del paradigma del Estado Social legislativo de Derecho se adecua a la celebre 
caracterizacion que Thomas Kuhn hace de los contextos de transition de paradigmas: "la 
proliferation de articulaciones en competencia, la disposition para ensayarlo todo, la expresion 
del descontento explfcito, el recurso a la filosoffa y el debate de los fundamentos". 
Especialmente los dos ultimos los encontramos en la abundante literatura iuspublicista y 
iusfilosofica de la segunda posguerra. Respecto al concepto y evolution del Estado 
Constitucional, ver: Haberle (2001) y Carbonell (2003). Para una lectura radicalmente diferente 
que entiende al nacimiento de la idea del Estado moderno como acto de violencia sacrificial de 
necesaria renovacion paradigmatica, ver: Florez Munoz, (2008a); (2009a); (2009b). y Moncayo 
(2004) 

34 La renovacion constante del derecho constituye el principal elemento que permitirfa a 
Luhmann y Teubner construir la teorfa de la autopoyesis del derecho, la cual, dentro de la teorfa 
de los sistemas, entiende al derecho como un sistema que al interactuar con el macro sistema 
social. Redefine constantemente sus propios elementos a partir del lenguaje intra-sistemico, es 
decir, del propio lenguaje jundico. En una frase, el derecho se crea a si mismo a partir de su 
lenguaje y en respuesta a las necesidades y cambios del sistema social. En relacion a la 
renovacion de las categories jurfdicas y la autopoyesis, ver especialmente: Teubner (2000: 94- 
143) y Habermas (2005: 143-198) 

35 En relacion al transito de la Justicia distributiva de los poderes ejecutivo y legislativo al 
judicial, ver especialmente: Garcfa-Villegas y Santos, (2004: 94), quienes exponen dicha 
cualificacion del pretor en los siguientes terminos: "Confmados como estaban - los jueces - a la 
administration de Justicia Retributiva, tuvieron que aceptar como dados los patrones de Justicia 
Distributiva adoptados por los otros poderes. Fue asf como la justicia retributiva se transformo 
en una cuestion de derecho mientras que la justicia distributiva paso a ser una cuestion politica." 
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Esta cualificacion del rol del juez en las sociedades 
contemporaneas ha permitido pensar que si el siglo XIX fue el 
siglo de los parlamentos, el siglo XX el siglo de los 
presidencialismos, el siglo XXI sera el siglo de la rama 
judicial. Por lo tanto, el que un dfa fue el esclavo de la ley hoy 
ha tenido que revolucionar sus propias condiciones de 
existencia en procura de garantizar de forma mas eficaz y 
concreta los principios democraticos en las sociedades 
contemporaneas. Pero en este proceso necesariamente ha 
tenido que dejar atras viejas ataduras y descubrir nuevos 
horizontes al interior de los cuales encontrar nuevas razones y 
nuevos fundamentos para sus decisiones. 

Las fuentes del derecho han sido flexibilizadas, procurando un 
derecho menos rigido y anacronico, y con miras a un mundo 
juridico mas constructivo, flexible y dinamico. En el derecho 
constitucional, el cambio, en smtesis, puede resumirse en lo 
siguiente: junto al texto expreso de la Constitucion, antano 
fuente indisputada de todo el derecho constitucional, "hoy en 
dfa aparece el juez constitucional, a traves de su 
jurisprudencia, como creador consciente de subreglas 
constitucionales y no simplemente como aplicador pasivo de 
los textos superiores", con este proceso, algunos autores como 
Bruce Ackerman han llegado a definir este proceso como el 
denominado el "ascenso del constitucionalismo mundial", el 
cual comienza a definir sus rasgos con la Constitucion Italiana 
(1947), La Ley Fundamental Alemana (1949) y la 
Constitucion Espanola (1978) siendo esta ultima la mas 
profunda inspiracion para el modelo constitucional 
actualmente vigente en el Peru. 

El Derecho Constitucional, por tanto es mas que un simple 
referente; este constituye todo un marco dentro del cual la 
totalidad de las disciplinas juridicas deben encontrar sus 
fundamentos o rafces si pretenden seguir conservando su 
rotulo. En pocas palabras, la constitucionalizacion del derecho, 
los desarrollos de la jurisprudencia constitucional y las 
competencias de los tribunales constitucionales han llevado al 
derecho constitucional contemporaneo a configurarse como el 
Derecho por antonomasia. 

Efectivamente, el orden juridico comporta la existencia de una 
normatividad sistemica, puesto que es una totalidad, es decir, 
un conjunto de normas entre las cuales existe tanto una unidad 
como una disposition determinada, ...es el conjunto o union 
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de normas dispuestas y ordenadas con respecto a una norma 

36 

fundamental y relacionadas coherentemente entre si. 

Bajo estos lineamientos, nuestro Tribunal Constitucional, ha 
tornado una posicion ferrea en considerar que "el orden 
juridico es un sistema organico, coherente e integrado 
jerarquicamente por normas de distinto nivel que se 
encuentran interconectadas por su origen, es decir, que unas 
normas se fundan en otras o son consecuencia de ellas". 
Agrega el colegiado que "el ordenamiento juridico se 
conceptualiza como una pluralidad de normas aplicables en un 
espacio y tiempo determinados, y se caracteriza por constituir 
una normatividad sistemica, y por su plenitud hermetica. En 
puridad, una norma juridica solo adquiere valor de tal, por su 
adscripcion a un orden. Por tal consideration, cada norma esta 
condicionada sistemicamente por otras. Ello debido a que el 
orden es la consecuencia de una previa construction teorico- 

37 

instrumental" 

Concordando con nuestro Tribunal Constitucional, la 
"normativa esta sujeta al criterio de coherencia, pues la 
normatividad sistemica es una totalidad armonicamente 
ordenada, en la que las normas que la conforman guardan una 
relation de compatibilidad entre si, lo que excluye cualquier 
posibilidad de contradiction permanente. Esta vocation por la 
coherencia exige la exclusion de cualquier situation en que 
dos normas que se contradicen en sus consecuencias juridicas, 
pertenezcan o sigan perteneciendo a un mismo ordenamiento 
legal. En consonancia con todo lo expuesto, puede senalarse 
que la normatividad sistemica del orden juridico descansa en 



36 ARIEL ALVAREZ GARDIOL: Manual de Filosoffa del Derecho. Editorial Astrea. Buenos 
Aires 1982. Pag. 9 

37 Esta posicion se encuentra materializada en el Expediente N° 005-2003-AI/TC, 
correspondiente a una causa tramitada por 64 Congresistas de la Republica, respecto de action 
de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 26285, que autorizo en su oportunidad la suscripcion 
del "contrato-ley" de concesion celebrado entre la Compania Peruana de Telefonos -hoy 
Telefonica del Peru S.A.A.- y el Estado peruano. 
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los siguientes principios: la coherencia normativa y el 
principio de jerarquia de las normas 39 " 

Bajo estos parametros doctrinarios y jurisprudenciales, se hace 
evidente que para establecer un orden sistemico normativo 
desde su construction hasta su aplicacion, es imprescindible la 
interpretacion constitucional de las leyes de aplicacion en la 
administration publica y otras, maxime si desde "en sus 
origenes, la mayoria de las normas constitucionales se 
consideraban de caracter programatico, en el sentido que 
requerian un desarrollo normativo posterior para poder ser 
aplicadas a casos concretos" 40 . 

Asi, "interpretar constitucionalmente una ley significa 
determinar su significado y alcance hasta el Kmite maximo 
permitido por la Constitution. En la doctrina de la referenda, 
la interpretacion constitucional de la ley quiere decir que si a 
una norma legal es posible darle un significado que sea 
compatible con la constitution, adoptar ese significado debe 
ser preferido por sobre cualquier otro que no sea compatible 
con la Constitution" 41 

Este nuevo derecho Constitucional naciente, en contraposition 
al constitucionalismo continental clasico, entiende la necesidad 
de ubicarse y responder historicamente a su propio tiempo, es 
decir, toma conciencia de que esta nueva epoca supone la 
necesidad de que el derecho comprenda que se encuentra en un 
proceso dialogico con sujetos mediados por la historia, y no 
abstracciones o entelequias de sujetos trascendentales, y, sobre 
todo, que su actuar humano se encuentra necesariamente 
enmarcado en el aqui y el ahora. Es por tal motivo que el 
derecho constitucional deja atras aquella fetichizante legalidad 



Dicha notion implica la existencia de la unidad sistemica del orden jurfdico, lo que, por ende, 
presume una relation armonica entre las normas que lo conforman.EUo es asf por la necesaria e 
imprescindible compenetracion, compatibilidad y conexion axiologica, ideologica y logica - 
conceptual, entre los deberes y derechos asignados, ademas de las competencias y 
responsabilidades establecidas en el piano generico de las normas de un orden jurfdico. 

39 Esta jerarquia se fundamenta en el principio de subordination escalonada. Asf, la norma 
inferior encuentra en la superior la razon de su validez: y, ademas, obtiene ese rasgo siempre 
que hubiese sido creada por el organo competente y mediante el procedimiento previamente 
establecido en la norma superior. 

40 HERNANDO DIAZ CANDIA: "La Doctrina de la Deferencia en el control judicial de la 
constitucionalidad de las leyes", en Tomo I del Congreso International de Derecho 
Administrativo: Homenaje a Luis Farias Mata/Coordinador Rafael Badell Madrid. Editorial 
Texto C.A. Universidad Catolica Andres Bello, Primera Edition, Caracas. 2006 Pag.241 

41 HERNANDO DIAZ CANDIA: Ob. Cit. Pag.249 
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constitutional propia del frio racionalismo normativo para 
adentrarse en el camino de la hermeneutica juridica, polftica y 
filosofica siempre en dialogo con las necesidad del 
constituyente primario. El orden juridico-constitucional es 
ahora una forma de actualization de la voluntad popular, 
estableciendo de esta forma un camino hacia la temporalidad e 
historicidad de la Constitution que permita que esta sea capaz 
de responder a las necesidades del momento historico dado en 
la medida en que su propia textura abierta deja la puerta 
abierta a la interpretation, en palabras de David Mercado, las 
Constituciones se hacen con oraciones semanticamente 
abiertas Siendo abiertas las normas fundamentales de la 
Constitution, sus textos son indeterminados e incompletos, 
inservibles para sustentar una doctrina sobre su aplicacion 
deducida directamente de los mismos por lo que necesitamos 
fundar o erigir una teoria de la interpretativa frente a los 
valores y principios que se establezcan como normas. 

Este resurgimiento del derecho Constitutional dentro del 
contexto social y politico de los Estados contemporaneos trajo 
consigo el debate en relation a los nexos que existen y deben 
existir entre Constitution y Sociedad en la medida en que el 
"giro hermeneutico" del derecho tambien permitio un giro 
politico al interior de su contexto de aplicacion, los cuales se 
evidenciaron en reformas institucionales muy definidas. En ese 
orden de ideas, comenta el profesor Diego Lopez Medina, "asi 
como en su momento la reception de la obra de Hans Kelsen 
en la teoria del derecho apuntaba, uno de sus usos, a tener el 
efecto politico de escudar la profesion y la judicatura de las 
incursiones politizantes del fascismo y el marxismo, la 
reception del nuevo antiformalismo hermeneutico aupo en la 
region el proyecto de liberalization y constitutionalization de 
la vida como vacuna o remedio frente a las enfermedades del 
autoritarismo y militarismo polfticos, bendecidos en la region 
por los imperatives geopolfticos de la doctrina de seguridad 
national en el contexto de la Guerra Fria. La cepa de autores 
de la nueva teoria recepcionada del derecho -Hart, Dworkin, 
Rawls o Habermas- tienen claros compromises con una 
version de constitucionalismo liberal progresista y tolerante 
que ubican por encima de la voluntad legislativa coyuntural, 
asf ella se exprese en leyes formalmente validas. Ya que la 
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volimtad legislativa tiene lfmites morales y polfticos -lfmites 
constitucionales" 42 . 

Por tal razon vemos como esta nueva hermeneutica contribuyo 
enormemente en la recepcion de un constitucionalismo global, 
o si se quiere, de una nueva etica, a saber, la etica de los 
derechos constitucionales -ahora directamente justiciables. Es 
al interior de este nuevo contexto jurfdico-polftico donde los 
desarrollos de los tribunales constitucionales, sobre todo en 
materias economicas y polfticas suscitan fuertes criticas desde 
distintos sectores de la academia juridica, senalando el 
amanecer del constitucionalismo contemporaneo como el 
anochecer de la democracia y el retorno a un modelo elitista de 
corte aristocratico en el cual la ultima palabra siempre la 
tendran un grupo de selectos juristas aiin cuando su decision 
sea abiertamente contra mayoritaria y, por lo tanto, -a su 
entender- antidemocratica. 

Dentro de las mas sobresalientes teorias constitucionales que 
explican los nexos dialogicos entre Constitution y Pueblo, 
encontramos la teorfa de Jon Elster, brillante miembro de la 
escuela del Marxismo Analftico de Oxford, quien, tomando 
como metafora la imagen de Ulises -el heroe de los cantos 
homericos-, explica las auto-limitaciones que se impone la 
comunidad polftica en un momento dado a traves del acto 
constitucional originario y jura no quebrantarlo depositando la 
confianza en el tribunal constitucional de ser el responsable de 
la sagrada obligation de recordarle lo inicialmente pactado por 

43 

si mismo. 

Para este autor, las sociedades se imponen constituciones para 
mantener presentes, a lo largo de su desarrollo historico los 
compromises y promesas realizadas en un momento 
determinado de su historia polftica, por lo que, mas que ser un 
documento simplemente variante debe ser un documento con 
vocation de continuidad y de constante actualization historica, 
a traves del cual la sociedad pueda cargar un "sello" o una 
"cicatriz" de lo que fue y en un momento juro no volver a ser. 
Para consecution de este cometido, el control de 



42 LOPEZ MEDINA, D. (2004) Teoria Impura del Derecho. 3° Reimpresion. 
Bogota: Legis. Pp54 

43 Sobre el particular, Elster utiliza la poderosa imagen de Ulises atado al mastil para explicar el 
comportamiento de las sociedades que deciden imponer restricciones a su conducta con el fin de 
mantenerse en la senda de los compromisos adquiridos. 
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constitucionalidad es tal vez la herramienta mas sofisticada 
que buena parte de las sociedades contemporaneas han 
encontrado para atar al mastil a las mayorias; en los procesos 
constituyentes son ellas mismas las que deciden imponerse 
limitaciones y exigen a los jueces que no las desaten. 

Como segunda teoria, encontramos los fundamentos del 
Constitucionalismo Popular, heterodoxa corriente juridica 
norteamericana, que entra a criticar de forma contundente y 
radical la denominada suprematia judicial, apelando a 
criterios de teoria polftica fundamentan la defensa y la 
necesidad de dar mayor voz al pueblo en la definition de los 
alcances y lmiites de las Constituciones. 

Esta teoria, parte del hecho de que en muchas de las actuales 
constituciones del mundo, existe un consenso en la apuesta 
hacia un modelo de democracia deliberativa, en el cual, "las 
decisiones polfticas estan sujetadas al control popular pero en 
el que la deliberation y el intercambio de razones juegan un 
rol decisivo" En ese sentido, surge el cuestionamiento al poder 
o supremacfa judicial frente a las decisiones tomadas por los 
representantes del pueblo; dicho debate llega a al punto que 
Barry Friedman afirmaria que tal discusion constituye la 
obsesion central de la teoria constitucional moderna en los 
Estados Unidos y no es para menos, en la medida en que 
pareciera demostrar como el debate acerca de la legitimidad de 
los tribunales constitucionales en ultima ratio no seria mas 
que: el cuestionamiento Hmite de la democracia. En virtud que 
-conforme lo expuesto por Hans Kelsen en su debate con 
Schmitt, acerca del defensor de la Constitution- la simple 
amenaza de recurrir al tribunal constitucional "puede ser, entre 
las manos de la minorfa un instrumento propio para impedir 
que la mayorfa viole inconstitucionalmente sus intereses 
juridicamente protegidos y para oponerse, por esta via, en 
ultimo analisis, a la dictadura de la mayorfa, que no es menos 
peligrosa para la paz social que aquella de la minoria" 44 

Sin embargo, el hecho de que en la actualidad los jueces gocen 
del poder del que gozan tiene que ver, -tal como lo expone 
Roberto Gargarella- entre otros factores, con ciertos 
(implausibles) presupuestos que se tomaron en cuenta desde el 
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mismo momento en que se organizo el sistema judicial al 
interior del marco de una Constitution Republicana en el 
contexto anglosajon, desde el cual es originaria la figura 45 , que 
en la actualidad existe en casi todos los sistemas judiciales del 
mundo. 

Es decir, nos referimos a presupuestos de rafces conservadoras 
y antidemocraticas, conforme a los cuales no era necesario 
consultar a la ciudadama -de un modo efectivo-, si lo que se 
pretendfa era tomar decisiones correctas. Asf, tambien, 
presupuestos de rafz elitista, que directamente afirmaban que 
no todos los individuos estaban dotados de iguales 
capacidades, y que solo algunos de ellos teman las virtudes 
necesarias como para tomar decisiones "justas", entendiendo 
estas como decisiones correctas e imparciales. 46 

Es al interior de dicha tension entre representation, voluntad 
popular y poder judicial, en que se desarrollan los principales 
ataques al control judicial de constitucionalidad (Judicial 
Review), los cuales lejos de ser novedosos han sido expuestos 
desde diferentes angulos a partir del dictado mismo de la 
Constitution de Filadelfia (1787), cuando el poder federal fue 
objeto de la disputa suscitada entre Republicanos y 
Federalistas durante la primera presidencia de Thomas 
Jefferson (1801 - 1085). El fallo mas relevante dentro de esta 
polemica es el celebre caso "Marbury vs. Madison" redactado 
por el Chief Justice John Marshall, el cual fue proferido al 
interior de ese enrarecido y polemico clima politico. La 
relevancia de este fallo se deriva del hecho, de que para 
muchos ese instituto (control de constitucionalidad) no se 
encontraba expresamente previsto en la Constitution 
norteamericana, al punto de afirmar que es con base a esa 
usurpation auto-abrogada por Marshall que aun se mantiene 
activo el Judicial Review en los Estados Unidos; los 
cuestionamientos respecto del ejercicio de ese poder nacieron 
junto con el dictado del celebre fallo. 47 



Entiendase al control judicial de las leyes o judicial review (Control de Constitucionalidad) 
como forma de poner lfmite al poder legislativo y reformatorio del Congreso. 

46 GARGARELLA, R. (1996) Justicia Frente al Gobierno. Barcelona: Editorial Ariel. PP. 12 

47 G ARCI A-M ANS ILL A, M. (2009) Estado Actual del Debate sobre el Control 

de Judicial Constitucionalidad en los Estados Unidos. Buenos Aires. Academia Nacional de 
Ciencias Morales y Polfticas. PP. 1 1 
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Sin embargo, en los ultimos 50 anos, el eje central del debate 
ha girado en torno a lo que Alexander Bickel denominara 
celebremente como la "Dificultad Contramayoritaria", es 
decir, "^Por que jueces que no son electos por el pueblo 
pueden invalidar lo actuado por el Congreso y el Presidente 
que, en cambio, son electos en forma democrdtica?", en otras 
palabras, con "Dificultad Contramayoritaria" se hace 
referenda a la dificultad que surge cuando el organo con 
menor legitimidad democratica, dentro de la division de 
poderes, impone su autoridad sobre los restantes. 

Asi, "la corriente juridica que se encuentra en oposicion a toda 
idea de supremacfa constitucional por parte de cualquier 
organo constituido y especfficamente a toda idea de 
supremacfa de los tribunales constitucionales segiin la cual el 
pueblo es el linico agente apto para hacer cumplir e interpretar 
la Constitucion en ultima instancia" 

Larry Kramer -uno de los teoricos mas importantes del 
Constitucionalismo Popular- asocia el Constitucionalismo 
Popular con la vision conforme a la cual, quienes gobiernan 
tienen la obligation de hacer lo mejor para interpretar la 
Constitucion mientras llevan adelante sus tareas de gobierno 
cotidianas, pero en donde su interpretation no resulta 
autoritativa, sino que se encuentra sujeta a la directa 
supervision y correction por parte del mismo pueblo, 
entendido este como un cuerpo colectivo capaz de actuar y 
expresarse independientemente. 

Para Roberto Gargarella, quien es en Latinoamerica uno de los 
principales socializadores de las ideas del Constitucionalismo 
Popular, esta corriente juridica podria compartir a rasgos 
generales, una cierta hostilidad hacia el sistema judicial hoy 
existente, por considerar que debe adoptarse un arreglo 
institucional diferente en donde, de modo mas directo y menos 
diferido en el tiempo, la ciudadanfa pueda hacer valer su punto 
de vista acerca de lo que significa la Constitucion. En este 
sentido, el Constitucionalismo Popular se nos muestra como 
una Reforma Protestante al jerarquico y cerrado poder 
custodio y portador de la verdad constitucional. 

Finalmente, dentro de este proceso resalta Peter Haberle, 
teorico aleman pionero en el enfoque cultural a la Constitucion 
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y gran comparativista, quien sostiene lo que en nuestro 
concepto seria una lmea intermedia entre la teoria de Elster y 
el ala mas radical del Constitucionalismo Popular; en su 
trabajo la "Sociedad Abierta los Interpretes" (2002) defiende 
una jurisdiccion constitucional en la cual se de cabida de 
forma institucional a la opinion piiblica y a los actores sociales 
pertenecientes al complejo abanico cultural que suponen los 
Estados Modernos. 

Dentro de la academia juridica Alemana, el nombre de Peter 
Haberle es sin duda alguna uno de los mas conocidos e 
importantes. Para muchos, es de los pensadores alemanes 
vivos con may ores contribuciones al pensamiento juridico 
moderno. 

Para ubicar a Haberle al interior de la tradicion alemana es 
necesario situar sus "linajes" intelectuales; en ese sentido vale 
afirmar que Peter Haberle es heredero de la tradicion que 
desarrollaria Rudolf Smed y que luego continuaria con Konrad 
Hesse hasta llegar al profesor Haberle quien sin duda al 
desarrollaria le dara un tinte cultural especial. Pero en su 
pensamiento juridico no solo confluye la tradicion alemana de 
Smed y Hesse, sino que tambien se nutre del pensamiento 
constitucional de Hermann Heller. En su obra "El Estado 
constitucional", que es materia de estudio en el presente 
trabajo de manera especial, el propio Haberle, asegura que a 
Hermann Heller "le debe mas que a nadie" y que en "el piano 
cientffico debo a Heller la profunda comprension del Estado 
culturalmente integrada, que yo he intentado continuar bajo 
una teoria cientffico-cultural de la Constitution" 49 

En igual sentido tampoco puede sobreestimarse la influencia 
que tuvo la importante teoria de Heller en relation a los 
conceptos de Normalidad y Norma, en ese sentido Haberle 
comenta, "asf como no puede estimarse completamente 
separados lo dinamico y lo estatico, tampoco puede serlo la 
normalidad y normatividad, el ser y el deber ser en el concepto 
de Constitucion." Al interior de esta realidad del ser 
(normalidad) se incluyen factores de tipo culturales a los que 
Haberle prestaria gran atencion, y con base a los cuales 
desarrollaria su teoria de la Interpretation constitucional. 



49 PETER HABERLE: "El Estado Constitucional" Traduccion de Diego Vadalez, fondo 
editorial de la Pontifica Universidad catolica del Peru. 2003. pp. XXiii 
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Haberle tiene el merito de haber nutrido a la teoria 
constitutional con teorias sistematicas donde se dan cabida a 
elementos o categories innovadoras y de gran utilidad 
analftica. Al entender la Constitution como una ciencia 
cultural, el autor introduce las particularidades historicamente 
construidas por los pueblos a los cuales las constituciones 
regulan, de lo que se desprende que el discurso constitutional 
es siempre -necesariamente- un discurso historicamente 
condicionado. Este es el otro gran aporte, que adopta la 
categoria de Tiempo, como forma o medio para entender el 
fenomeno constitutional, al respecto afirma "el Estado 
constitucional vive en el "curso del tiempo" para arribar a la 
dialectica entre estatica y dinamica, entre conservation y 
cambio" 

El profesor Diego Valades entiende que en la teoria de 
Haberle, Constitution se traduce en un doble proceso cultural, 
Por una parte, el de naturaleza temporal y, por otra, el de 
naturaleza espacial. En el temporal hay una dualidad 
(diacronico - resulta de la experiencia historica y el sincronico 
- que corresponde al proceso constituyente) y el espacial es en 
el que se identifican los elementos que diferentes actos 
constituyentes han aportado al Estado Constitucional de 
nuestro tiempo (referencias comunes que han sido 
incorporados selectivamente por diferentes sociedades). 

La particular relevancia de la teoria cultural de la Constitution 
estriba en el hecho de que esta supone un mayor grado de 
seguridad para la norma suprema y, por tanto, para el Estado. 
Si de la abstraction pasamos a la concretion veremos que todo 
esto no quiere decir otra cosa que "convertir las convicciones 
de libertad, dignidad, seguridad, justicia y equidad que 
sustenta una comunidad, en conducta y norma de garantfa a la 
vez" 

En la "Sociedad Abierta a los Interpretes Constitucionales", 
escrita originalmente en el ano de 1975 y publicada en espanol 
al interior de la coleccion de Temas de Derecho Publico, 
dirigida por el Instituto de Estudios Constitucionales Carlos 
Restrepo Piedrahita (Universidad Externado de Colombia), 
Haberle traza los principales pilares argumentativos de la 
forma en la que entiende el proceso de definition de sentido y 
alcance al texto constitucional, naturalmente en sintoma 
directa con su perspectiva culturalista. Lo que Haberle tratara 
de responder es la pregunta en relation a quienes deben tomar 
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parte en la interpretacion constitucional, cuya importancia es 
que sobre quienes recaiga tal capacidad sera quienes logren 
imponer su vision o lectura de la realidad constitucional sobre 
la totalidad social, razon por la cual, Haberle considera que al 
interior del Estado Constitucional, el principio democratico 
permite suponer que "jNo existe un numerus clausus de 
Interpretes de la Constitution!". 

En ese sentido, Peter Haberle, critica el hecho de que hasta el 
momento la interpretacion de la Constitucion ha sido un asunto 
de la sociedad cerrada -tomando la celebre categorization 
sugerida por Isafas Berlin- en la cual la interpretacion de la 
norma de normas es un asunto gremial, en la medida en que es 
estrictamente limitado las realidades que entran a jugar en el 
proceso constitucional formal. Por lo tanto, es necesario abrir a 
la sociedad a sus interpretes convocando las opiniones y 
realidades de los ciudadanos del comiin, grupos civiles, 
organos estatales y opinion publica en general, en la medida en 
que como experimentadores del derecho son tambien "fuerza 
productiva interpretadora". De lo que se trata si se quiere, es 
de una Democratization de la interpretacion constitucional, de 
como la teoria de la interpretacion tiene ante todo que 
asegurarse en forma teorico-democratica y viceversa. No 
existe interpretacion alguna de la Constitucion sin la 
mencionada participation del ciudadano activo y de las 
potencialidades publicas. 

Todo el que viva en y con las circunstancias de hecho 
reguladas por la norma es interprete indirecto y, dado el caso, 
tambien interprete directo de la norma. El destinatario de las 
normas toma parte del suceso de interpretacion con mayor 
intensidad de lo que de ordinario se admite. Puesto que no son 
solo los interpretes constitucionales los que viven las normas, 
no son ellos los linicos interpretes, ni siquiera los mas 
importantes. 

Por lo tanto, la propuesta de Haberle apunta a dos objetivos 
complementarios, a saber, transformar la interpretacion 
constitucional en un supuesto del orden democratico y 
participativo, e identificar la misma como un elemento mas de 
la cultura en concreto. Dichos objetivos complementarios 
implican dos requisitos: la estabilidad de la norma (decision 
polftica) y la adhesion a ella por parte de la comunidad polftica 
(fenomeno cultural). "Sin estabilidad y adhesion la 
interpretacion es imposible. De acuerdo con lo anterior puede 
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decirse que la interpretation abierta solo es posible en el 
Estado Constitutional" 

La Jurisdiction Constitucional en la fase actual de desarrollo del 
Estado Constitucional: 50 

De los Procesos historicos de la jurisdiction constitucional: 

Para Peter Haberle, las fases historicas de desarrollo de la 
jurisdiction constitucional; estan marcadas por un proceso 
temprano y de desarrollo continuo. En cuanto al desarrollo 
temprano, colige que, junto a la "jurisdiction constitucional no 
autonoma" en la forma de la Supreme Court de los Estados 
Unidos de Norteamerica (Marbury versus Madison tuvo su 
centesimo segundo aniversario) y junto al Tribunal Estatal de 
la Constitution del Imperio de Weimar, dotado solo con 
modestas competencias pero respetablemente autonomo 
(1919), el merito de ser el pionero se lo debemos a Austria. 
Este pais, junto con los relevantes textos clasicos de Hans 
Kelsen, hizo surgir a la jurisdiction constitucional autonoma. 
Su efecto ejemplarizante irradia considerablemente a medio y 
a largo plazo. Las tempranas ideas federales tuvieron eficacia 
legitimadora especialmente en Alemania, lo que es una clave 
del viejo Consejo Federal de la Constitution de Bismarck de 
1871: artfculo 76. En esta etapa, las correspondientes doctrinas 
desarrolladas en los Estados Unidos de Norteamerica, como la 
"preferred freedoms doctrine" o la doctrina de las "political 
questions" 51 , tuvieron exito en la Vieja Europa solo despues de 



Traduction de Joaqufn Brage Camazano. 

51 En la legislation estadounidense , una cuestion polftica es una decision controversial 
derivada de una declaration de un tribunal federal al no pronunciarse en un caso debido a que: - 
La Constitution de los EE.UU. se ha comprometido la toma de decisiones en esta materia para 
coordinar una rama del gobierno federal, o - Hay falta de normas para los tribunales a aplicar, o 
- El tribunal considera que es prudente no interferir. Recientemente, los tribunales han 
discutido la autoridad del Presidente sobre los asuntos exteriores, en particular de las facultades 
para derogar los tratados y enviar tropas, estas discusiones estan dentro de la dogmatica de la 
political questions. La doctrina tiene sus races en el deseo de la justicia federal para evitar la 
insertion de si mismo en los conflictos entre los poderes del gobierno federal. Se justifica por 
la notion de que existen algunas preguntas que resuelven mejor a traves del proceso politico, los 
electores aprobar o corregir la action cuestionada por votar a favor o en contra de los 
involucrados en la decision. Justicia Felix Frankfurter fue un activo y elocuente exponente de 
mantener y ampliar la doctrina de la cuestion polftica. Los crfticos de la doctrina argumentan 
que tiene o no poca base en el texto de la Constitution y es utilizado por los tribunales para 
eludir la responsabilidad de las preguntas diffciles. Los casos importantes discutir la doctrina de 
la cuestion polftica: - Marbury v. Madison , 5 EE.UU. (1 Cranch ) 137 (1803), el origen de la 
frase. - Luther v. Borden , de 48 anos EE.UU. 1 (1849) - Garantfa de una forma republicana de 
gobierno es una cuestion polftica que debe asumir el Presidente y el Congreso; - Coleman v. 
Miller , 307 EE.UU. 433 (1939) - el modo de modificar la Constitution federal es una cuestion 
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la Segunda Guerra Mundial, pero, por asf decirlo, estaban 
preparadas para el proceso de reception creativa, si bien serian 
asumidas solo con modificaciones o tambien rechazadas. 

Por otro lado, la fase del desarrollo, comienza despues de 
1945, lo que no es ninguna coincidencia, porque el rechazo de 
los Estados totalitarios o autoritarios en Europa, la 
construction de Estados constitucionales democraticos hizo 
poner la mirada en la posibilidad de una jurisdiccion 
constitucional conformada como siempre. Para Heberle, se 
puede decir que en el viejo continente, la "hora estelar" de la 
jurisdiccion constitucional autonoma comienza entonces. Uno 
tras otro, desarrollan ejemplarmente el modelo de Italia 
(1947), la Repiiblica Federal Alemana en su Ley Fundamental 
(1949), antes fueron las Constituciones de los Lander de 
Baviera y Essen (1946); mas bien tanteando lentamente pero 
luego mas fortalecida, Francia en la forma del Conseil 
Constitutionnel de la Quinta Repiiblica (1958), aquf incluso en 
procesos de crecimiento que "van recogiendo" competencias, 
autoridad y legitimidad a traves, por ejemplo, del Preambulo 
concebido normativamente y, con ello, de los derechos 
humanos. Portugal (1976) y Espana (1978) siguieron con 
tribunales constitucionales dotados con competencias 
especialmente ricas y comienza, tanto en el ambito 
institucional como tambien en la jurisprudencia practica, una 
"conversation" intensiva entre los tribunales constitucionales 
de la Europa, por aquel entonces evidentemente todavfa no 
reunificada. No puede quedar fuera de la mirada Suiza, que 
conffa, en la vieja (1874) como en la nueva Constitucion 
Federal (2000), al Tribunal Federal en Lausana la jurisdiccion 
constitucional material, bien que limitada (artfculo 289 de la 
nueva Constitucion Federal). 



polftica; - Colegrove v. Verde , 328 EE.UU. 549 (1946) - Reparto de los distritos del Congreso 
es una cuestion polftica [revocada por Baker v. Carr]; - Baker v. Carr , 369 EE.UU. 186 (1962) 
- Reparto de las legislatures estatales en los que el tribunal dictamino que no era una cuestion 
polftica; - Powell v. McCormack , 395 EE.UU. 486 (1969) - la autoridad del Congreso para 
excluir a los miembros que han cumplido con los requisitos para servir, no es una cuestion 
polftica; - Goldwater v. Carter , 444 EE.UU. 996 (1979) - la autoridad presidencial de 
suspender los tratados es una cuestion polftica; - INS v. Chadha , 462 EE.UU. 919 (1983) - 
Constitucionalidad de la casa legislativa un derecho de veto no es una cuestion polftica; - Nixon 
contra los Estados Unidos , 506 EE.UU. 224 (1993) - la autoridad del Senado para tratar de 
juicio politico y juicio politico son cuestiones polfticas. 
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El destacado autor aleman senala que , deben destacarse los 
dos "tribunales constitucionales europeos" en Luxemburgo y 
Estrasburgo: el Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde 
mi perspectiva, comienzan desde el principio a ser tribunales 
constitucionales autonomos sectorialmente limitados, esto es, 
en el Derecho constitucional de la Union Europea (antes, 
Comunidad Economica Europea) o en el ambito del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos de 1950. 

Desde 1989, la marcha triunfal de la jurisdiccion 
constitucional sigue ganando velocidad. Absolutamente todos 
los Estados reformados en la Europa del Este (asf como todos 
los cinco nuevos Lander federados alemanes) crean una 
jurisdiccion constitucional de tipo autonomo y muchos de ellos 
practican tambien "refinamientos" como el voto particular (asi, 
por ejemplo, en Kiev o el Zagreb). Algunos pafses comienzan 
con el dominio de los problemas de la transicion [asf, 
especialmente consciente, el Tribunal Constitucional en 
Hungria, que conoce incluso del amparo constitucional 
popular, como por lo demas tambien Baviera (1946) y 
Colombia (1991/96: artfculos 241, 242)]. 

En toda Europa es reconocida tambien la rica jurisprudencia de 
los tribunales constitucionales en Polonia, Croacia y 
Eslovenia. La jurisdiccion constitucional asume en Europa 
oriental (ahora tambien, en los Balcanes, en Bosnia, con 
nuevos textos) una funcion frecuentemente de largo alcance en 
la diffcil via al desarrollo desde el Estado comunista unitario a 
la democracia pluralista. Lleva a cabo no solo "interpretation 
constitucional", sino tambien, en una consideration material, 
legislation constitucional puntualmente creativa. 

De ello puede deducirse el dato de que la funcion de la 
jurisdiccion constitucional es variable, flexible en el tiempo y 
en el espacio. Puede convertirse en autoridad conformadora de 
la Constitution segun la fase de desarrollo del concreto Estado 
constitucional que ella contribuye a garantizar. 

Finalmente en cuanto a este proceso de desarrollo, Haberle, 
establece que, la jurisdiccion constitucional esta incluida como 
elemento y garantia del "constitucionalismo latinoamericano" 
que se va perfilando. Si, ya a mediados del siglo XIX, Mexico 
habfa creado pioneramente el proceso del amparo, hoy puede 
alardear de su Supreme Court tan vital. En cuatro Estados 
miembros mexicanos hay incluso una jurisdiccion 
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constitutional regional propia (alii llamada "Justicia 
constitutional local"). La jurisdiction constitutional autonoma 
es, en muchos pafses latinoamericanos, un componente 
integrante de la vida constitutional. En este proceso el autor 
destaca el avance colombiano al extremo de senalar que 
"Colombia puede desmembrarse con una guerra civil, pero su 
jurisdiction constitutional tan intensiva crea textos pretorianos 
que, por primera vez en el mundo, luego pueden desarrollar 
fuerza normadora e incluso se crean "en reserva". 

Algunas consecuencias Teorico Constitucionales: 

Para Peter Haberle, la expansion casi mundial de la 
jurisdiction constitutional arroja algo mas que simples 
"materiales" para el marco teorico. Segun su position, la 
jurisdiction constitutional pertenece desde luego al programa 
de contraste ideal y real frente a todo totalitarismo, tanto de 
derechas como de izquierdas, siendo un garante esencial, 
aunque no el linico, frente a todo sistema totalitario o 
autoritario. 

Asimismo, senala que dentro de una vision internacionalista, 
los tribunales creados por la ONU en los ambitos de la ex 
Yugoslavia y Ruanda, de un lado, y ahora, de otro lado, el 
Tribunal Penal International, no por casualidad bautizado en 
Roma, constituyen piedras de mosaico en el camino hacia una 
"Constitution de la Comunidad international", como la 

52 

concibio Verdross ya en 1926. 

Para el, el Tribunal Penal International, como institution 
permanente, puede no solo constitucionalizar "pieza a pieza" 
el Derecho international, sino que tambien puede tener efecto 



Segun Josef L. Kuns , Verdross, es uno de los mas grandes internacionalistas de nuestra 
epoca, es, al mismo tiempo, un gran filosofo del derecho. Kelsen y Verdross han dedicado su 
vida al estudio del derecho internacional y la filosoffa jurfdica. Pero entre ellos hay una 
diferencia de mucha importancia. Hans Kelsen, fundador de la Escuela de Viena, creador de la 
Teorfa pura del derecho es, ante todo, jurista teorico, y ha llegado al derecho internacional por 
razones que derivan de su propia teorfa. Verdross, por el contrario, es, ante todo, 
internacionalista, y ha llegado a la filosoffa del derecho por razones oriundas del derecho 
internacional. Esta diferencia explica mucho de lo que tienen en comiin, y mucho, tambien, de 
lo que los separa. A ello hay que anadir la divergencia basica de sus cosmovisiones. Verdross es 
hombre de profunda conviction catolica, mientras que Kelsen defiende una teorfa relativista de 
los valores. Verdros explica sus tesis de que el derecho no puede ser un orden autosuficiente, de 
que esta fntimamente ligado con la etica y de que en el internacional la actitud moral de respeto 
al derecho es mas importante que la sancion. Por ello pudo escribir que su extenso Tratado de 
Derecho Internacional el que se inspira en la Escuela Espanola y, particularmente, en las ideas 
de Francisco Suarez. 
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irradiador en el interior de cada Estado constitucional -parte: 
elementos del Derecho mundial y del Estado constitucional 
nacional colaboran aqm hacia el futuro. 

Los jueces ejercitados en el Derecho constitucional nacional 
insertan en las deliberaciones de sentencia su instrumental 
juridico, tanto metodicamente como en cuanto al fondo. El 
Tribunal Penal Internacional puede ser, de modo indirecto, una 
pieza para la jurisdiccion constitucional: en la medida en que 
el Derecho penal europeo comunitario, tambien americano 
comunitario, es indirectamente Derecho constitucional (no 
solo en las garantfas del due process 53 ). 

Existencia de un marco teorico para el estado 
constitucional: 

Peter Haberle, establece que el Estado constitucional es el 
resultado "provisional" de una larga historia de desarrollo en el 
espacio y en el tiempo. El "Estado constitucional europeizado" 
experimenta tantos contratiempos una y otra vez y sigue 
siendo tan propenso al error como estando en peligro, porque 
es vivido por hombres concretos: es un logro cultural par 
excellence en el que han cooperado muchas epocas, naciones y 
ciudadanos, desde los pensadores clasicos de la vieja Grecia 
hasta los pensadores modernos como Montesquieu, Rousseau, 
Kant y por ultimo J. Rawls y H. Jonas entre otros. 

Segun su opinion, para el Estado constitucional son 
elementales la dignidad humana como premisa antropologico- 
cultural y la democracia pluralista como su consecuencia 
organizatoria en todas sus variantes, hasta la democracia 
semidirecta en Suiza 54 . 

Por ende un marco conceptual o doctrinario del estado 
constitucional, implica el tratamiento obligatorio del Estado de 
Derecho, la division horizontal de poderes, los derechos del 
hombre se suman a lo anterior, al igual que los llamados 
derechos politicos o "libertades publicas", como los llama la 
Constitucion espanola. 



El "Due Process constituye parte de la doctrina juridica del conomn law establecida 
primigeniamente en la Clausula 39 de la Carta Magna de Juan de Inglaterra de 1215 por la cual 
"ningun hombre libre seria incautado o privado de sus derechos y posesiones o fuera de la ley o 
exiliado, nise procede contra el a la fuerza, excepto por el juicio legal de sus iguales o por la ley 
de la tierra" 

54 Suiza es una democracia semidirecta, pues, a parte del parlamento, es tambien el pueblo quien 
configura constantemente su constitucion polftica y sus leyes. 
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En igual modo, el federalismo y su "pequeno hermano" el 
regionalismo, legitimados a partir de la idea de la division 
vertical de poder. Ejemplos de ello son Gran Bretana (Escocia, 
Gales) y tambien se habla ahora incluso en Paris de la "Francia 
de las regiones 55 ". 

Asimismo, la division de poderes hay que continuarla tambien 
en el interior de los ambitos sociales, por ejemplo como 
division social de poder entre los empresarios y los 
trabaj adores o como division publicfstica entre la prensa y la 
radiodifusion y la television. La publicidad recibida 
(materialmente, en atencion a la res publica y a la salus 
publico) de Ciceron debe ser comprendida pluralmente, lo que 
rige sobre todo para el ambito de los medios de comunicacion. 
El poder economico acumulado, el poder mediatico y el poder 
politico ponen en peligro el nucleo de la sociedad abierta en el 
sentido de Popper. 

Por otro lado, Haberle, establece que los textos clasicos surgen 
como una suerte de textos constitucionales en sentido amplio. 
En efecto, junto a los textos constitucionales de Derecho 
positivo de una Constitucion escrita y las formas de 
manifestation no escritas como por ejemplo, el Derecho 
judicial, surgen los textos constitucionales en sentido amplio 
como textos constitucionales en sentido estricto, por ende 
pasan a constituir parte de la cultura; innegablemente segun el, 
los grandes pensadores a traves de sus textos clasicos gufan a 
los juristas, pero tambien gufan el proceso politico. 

Para el incluso, las palabras de los poetas se pueden convertir 
en textos constitucionales en sentido amplio, lo que es 
evidente en el caso de F. Schiller ("Sire, de usted libertad de 
pensamiento": Don Carlos). Tambien provocaciones como la 
de B. Brecht ("Todo el poder estatal procede del pueblo, pero: 
^adonde va?") entre otros. Dentro de este dogma, para Haberle 
la literatura trasciende de su narrativa para constituirse fuente 
de pensamiento doctrinario para la consolidation del estado 
constitucional, segun el, no bastaria leer la Constitucion "con 
los ojos" de Montesquieu o Kant", sin sobrestimar opciones 
jurisprudenciales como "Marbury vs. Madison" (1803) que es 
un texto clasico de la mano de un juez, asf como los Federalist 



Francia esta dividida en 26 regiones (en frances: regions), de las cuales 22 estan en la Francia 
Metropolitana, y cuatro son de ultramar. Las regiones de Francia estan a su vez subdivididas en 
entre 1 y 8 departamentos. 
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Paper que son "una serie de 85 artfculos o ensayos abogando 
por la ratification de la Constitution de los Estados Unidos . 
Setenta y siete de los ensayos se publicaron por entregas en La 
Revista Independiente y El Paquete de Nueva York entre 
octubre de 1787 y agosto 1788" 56 . 

Ademas, segiin este autor, dentro de este marco teorico es 
incuestionable la existencia de los tribunales constitucionales 
como participantes reales y ficticios en el contrato social. En 
este punto Haberle agrega que "el paradigma del contrato 
social, desde J. Locke hasta J. Rawls, pasando por I. Kant, 
tiene hoy que incluir tambien a la jurisdiction constitutional. 
La Constitution es un diario "tolerarse y soportarse de todos 
los ciudadanos". Dicha jurisdiction participa en el 
mantenimiento, y reafirmacion y progreso diarios, del contrato 
social, comprometida con el desarrollo de la Constitution 
como proceso publico. Sus competencias frecuentemente 
amplias lo muestran, al igual que su responsabilidad, por la 
que velan conscientemente los jueces y ello no solo en las 
decisiones llamadas centrales y en las sentencias basicas. Por 
lo menos, se puede decir que la jurisdiction constitutional 
tiene participation "pro indiviso" en la responsabilidad, en el 
"trabajarse el consenso basico" de un pueblo. En la sociedad 
abierta de los constituyentes e interpretes constitucionales le 
corresponde un lugar profesional y especialmente proximo a 
los ciudadanos. 

Las concretas tareas de una jurisdiction constitucional resultan 
de la Constitution positiva o de sus regulaciones 
competenciales. Pero detras de ello esta "lo general": la tarea 
de limitation del poder, de igual modo que la Constitution en 
conjunto tambien es restriction del poder, conforme senalara 
Smend; luego, la protection de los ciudadanos, especialmente 
alK donde hay acceso directo al tribunal constitucional (el 
recurso de amparo), de ahf el dicho del tribunal constitucional 
como "tribunal civico" par excellence; otra tarea mas es la 
integration de los organos constitucionales, en cualquier 
controversia; como por ejemplo lo establece la Ley 
Fundamental de Bonn. 

En este marco doctrinario, Haberle considera a la comparacion 
juridica como "quinto" metodo hermeneutico, es decir como 



Jackson, Kenneth T. La Enciclopedia de la Ciudad de Nueva York: La Sociedad Historica 
de Nueva York, Yale University Press, 1995. p. 194 
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im elemento vital de la interpretacion del dogma del estado 
constitutional. Asf, segiin su postura, el "pluralismo metodico" 
implica que la interaction de los metodos interpretativos no es 
determinable de antemano tampoco ni siquiera para los jueces 
constitucionales. El peso de los "elementos de interpretacion" 
depende del caso concreto; se controla a traves de contenidos 
ultimos y penultimos de justicia del juez experimentado (su 
"juicio"), materialmente por principios constitucionales y 
tambien textos de los clasicos. 

En Europa hay que tomar en consideration, hoy en dfa, las 
cadenas de precedentes de otros tribunales constitucionales 
europeos. La comparacion juridica se refiere, en el Estado 
constitutional, a la flexible tnada de textos, teorias y doctrinas 
jurisprudenciales. La labor cientffica con colaboradores de 
otros pafses y culturas juridicas, puede y debe aportar muchos 
trabajos preliminares. Asf, es conocido que el Tribunal 
Constitucional en Madrid ha recepcionado elementos del 
federalismo aleman; la carrera del concepto smendiano de la 

57 

"lealtad federal " en toda Europa, hasta en Belgica, es 
paradigmatica. El Tribunal Constitucional Federal Aleman 
puede aducir un efecto irradiador de su jurisprudencia sobre 
los derechos fundamentals a lo largo de Europa, tambien de 
su jurisprudencia del pluralismo en el ambito de los medio s de 
comunicacion social. 

Aqm poco se puede predecir desde una perspectiva cientffico- 
dogmatica. Hay fases y sentencias particulars en las que un 
tribunal constitucional national o europeo interviene 
ampliamente en el espacio politico (se hallan ejemplos tanto en 



Smend ya se habfa enfrentado a la interpretacion positivista literal que predominaba en su 
epoca en su libro Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat (1916), en 
el que, rompiendo con la rfgida separation entre Ser y Deber Ser de la epoca, introdujo la 
conexion entre la realidad y el Derecho estableciendo que esa realidad habfa de ser integrada en 
la interpretacion, lo que le llevarfa a reconocer la existencia de un Derecho constitucional no 
escrito, especialmente el principio de lealtad federal, al que, basandose en que era Derecho 
constitucional no escrito, doto de fuerza normativa (y hasta hoy el Tribunal Constitucional 
aleman asf lo reconoce remitiendose a la obra de Smend; y tambien ha tenido esta doctrina su 
impacto, aunque sea "a ciegas", sobre otras jurisdicciones constitucionales). La teoria de la 
integration que Smend construye ya durante la Republica de Weimar en su obra Constitution y 
Derecho constitucional esta en lfnea de continuidad con esta otra a que acabamos de referirnos. 
Para mejor extension del tema recomendamos leer a Joaquin Brage Camazano en "La 
doctrina de Smend como punto de inflexion de la hermeneutica y concepcion de los 
derechos fundamentales por los tribunales constitucionales a partir de la segunda 
posguerra" Comunicacion presentada en la "Jornada sobre Orientation y Metodo en el 
Derecho Constitucional" en la sede de la UNED en Madrid, el 16 de noviembre de 2007. 
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los Estados Unidos de Norteamerica como en Alemania); hay 
fases en las que uno de ellos, por ejemplo el Tribunal 
Constitucional Federal aleman, quizas tambien bajo la presion 
de la ciencia, se retracta algo (por ejemplo, respecto de la 
libertad de reunion) o deberia hacerlo (por ejemplo, la relacion 
de la libertad de opinion respecto de la proteccion del honor). 

Mucho hay que agradecer aquf al tacto y delicadeza, a la 
sensibilidad polftica del juez constitucional, pero tambien a las 
necesidades del bien comun y a los postulados de la justicia, 
esto ultimo segiin el, justifica las grandes decisiones fiscales 
del Tribunal Constitucional Federal Aleman: porque su 
Parlamento ha fallado a lo largo de decadas. 

Haberle, deja bien sentada su posicion de que "la jurisdiccion 
constitucional no es un "guardian de la Constitucion" per se y 
no desde luego algo asf como un unico guardian. En una 
democracia pluralista, todos los ciudadanos son "guardianes" 
de la Constitucion: desde el ciudadano normal hasta el 
Presidente del Estado, tambien es guardian el ciudadano que 
eleva un recurso constitucional de amparo asf como el 
representante [parlamentario] que defiende su status por medio 
de una demanda organica". 

Finalmente, en lo que respecta a su notion teorica del estado 
constitucional, Haberle asume al Derecho procesal 
constitucional como "Derecho constitucional concretizado", 
segun su opinion "esta maxima, trabajada en 1976 59 , pretende 
decir: un tribunal constitucional deberia vivir segun sus 
propias reglas de actuation, adaptadas a sus funciones 
especiales y puede incluso crearlas en parte", resalta que este 
proceso es de constante discusion en Mexico y Peru 60 . 

El Estado Constitucional, segun Peter Haberle: 61 



Una de las decisiones mas importantes de la Supreme Court de los Estados Unidos de 
Norteamerica con un fuerte acento en el "judicial activism" es United States v. Carolene 
Products W., 304 U.pp. 144, con su famosa "Footnote 4"; de la literatura sobre ello, vease B. 
Ackermann, "Beyond Carolene Products", 98 Harvard Law Review 713 (1985); vease ya la 
discusion monogratica de temas como el "judicial activism" y el "judicial restraint" ya en A. 
Bickel, The Least Dangerous Branch, 1962. 

59 Peter Haberle: Nueve ensayos constitucionales y una leccion jubilar, presentation y edition 
a cargo de Domingo Garcia Belaunde, Palestra/APDC, Lima, 2004, pp. 23 ss. 

60 Sobre ello, D.G. Belaunde, Derecho Procesal Constitucional, 1998; C. Landa, Teoria del 
Derecho procesal constitucional, 2003. 

61 Peter Haberle: Traduction e Introduction de Diego Valades. Fondo Editorial de la PUCP. 
Lima 2003 
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Habiendo esbozado el pensamiento de Peter Haberle en cuanto 
a la "Jurisdiction Constitucional en la fase actual de desarrollo 
del Estado Constitucional", y habiendo establecido sus matices 
particulares, es necesario definir dentro de su pensamiento el 
ideal llamado "Estado Constitucional", obra que fuera 
traducida al espanol por primera vez por el Instituto de 
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional 
Autonoma de Mexico, bajo la direction del doctor Diego 
Valades. 

En esta Obra, encontramos en el autor, un democrata convicto 
y confeso, que invita a comprender la relation entre derecho y 
cultura como uno de los mejores pilares de 1 pacto social. 
Desde esta perspectiva como manifestara Valades, la teoria 
Haberliana es autenticamente renacentista, es la primera de las 
grandes construcciones teoricas de la constitution que rescata 
los autenticos valores y principios del clascismo , en palabras 
de este jurista mexicano, "Miguel Angel decia que el no 
inventaba las formas; que solo le quitaba a la piedra lo que 
sobraba, parece como si Peter Haberle, hubiera procedido con 
el mismo toque genial... y es que ni el artista ni el jurista se 
han apartado un apice de la realidad; lo que cada uno a hecho 
en su tiempo y en su esfera, es descubrir lo que permanecfa 
oculto para los demas. El artista advierte la belleza ante lo que 
otros quedan indiferentes, y el cientffico encuentra nuevas 
verdades donde otros se conforman con lo establecido". 

Para cierto sector de la doctrina constitucional, el desprestigio 
de la burocracia y la corruption generada del estado de 

fin 

bienestar , han tenido como respuesta el desmantelamiento 
del estado y el impulso del Estado Constitucional. 



El clasicismo es una corriente de pensamiento estetica e intelectual que tuvo su apogeo en los 
siglos XVIII y XIX, abarcando desde 1730 a 1820, aproximadamente, inspirado en los patrones 
esteticos y filosoficos de la Grecia Clasica. Se expreso en todos los dominios del arte, desde la 
arquitectura y la musica hasta la pintura y la literatura. 

63 El Estado de Bienestar, proceso institucional de gran recorrido historico, es objeto en las 
decadas recientes de un arduo debate en torno a las implicaciones de sus funciones en la 
cohesion social. El resultado teorico de Europa se localiza en la concepcion de Keynes 
expresada en su "Teoria General de la ocupacion, el interes y el dinero", publicada en 1936. El 
Estado de bienestar es el punto de convergencia entre el objetivo de primer orden (el desarrollo 
del mercado) y el de segundo orden (concepcion protectora). Esta nueva forma de concebir el 
orden social se apoya en tres principios basicos. El contrato social, el mercado autorregulado y 
el seguro. Lease a GONZALEZ- SEARA, L. en "Antecedentes y fundamentos teoricos y 
doctrinales del Estado de Bienestar. En Las estructuras del Bienestar en Europa", Editorial 
Civitas, Madrid, 2000. pp 119 y sgtes. Se considera cuatro elementos para el origen y 
consolidation de los Estados de Bienestar. En primer lugar, la revolution industrial, que expresa 
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En palabras de Valades, la obra denominada "El Estado 
Constitucional" de Peter Haberle, ofrece una amplia gama de 
argumentos en torno a la consolidation de la democracia a 
traves de la constitution, y presenta un enfoque original para 
entender las relaciones entre norma y cultura. Se trata de una 
de las formulaciones teoricas de la constitution mas relevantes 
del siglo anterior, y sera sin duda una de las mas 
esclarecedoras en el que comienza. 

Del Tipo del Estado Constitucional como conquista 
cultural: 

Segun Peter Haberle, la teoria de la constitution tiene por 
objeto el tipo de constituciones democraticas; y se compone de 
elementos ideales y reales, que no han sido alcanzados en 
ningun estado, pero que apuntan a una situation optima. Estos 
elementos son: la dignidad humana, el principio de la 
soberama popular, la constitution como contrato los principios 
del estado de derecho y el estado social, las garantfas de los 
derechos fundamentales, la independencia de la jurisdiction, 
entre otros. 

A traves de la description de estos elementos; el autor bajo 
estudio pretende poner en claro que este tipo de norma 
normarum, es una conquista cultural de la civilization 
occidental, cuyos principios afianzadores deben de ser 
conservados e incluso mejorarlos. Para el asf como se 
configuraria un "espiritu de las leyes", deberia configurarse 
dentro de este proceso cultural un "espiritu de las 
constituciones - estado constitucional" y su "proceso de 
configuration de cada pueblo"; asi en la medida que el estado 
constitucional resulta universal, su respectiva configuration 
national, resulta individual. 

El Concepto de Constitucion: Concepcion Mixta de la 
Constitucion: 

El Estado Constitucional de cuno comun europeo y atlantico se 
caracteriza por su democracia pluralista, en donde su 
constitucion posee una validez formal superior, siendo el 



la ruptura con el orden social vigente y su cohesion social y el fortalecimiento del mercado 
como expresion de la relation social; en segundo lugar, la construction de propuestas sociales y 
polfticas reales, alternativas al capitalismo; en tercer lugar, la presencia de la ideologfa que se 
fundamenta en el principio politico de sostener el Bienestar Social, y por ultimo, la aceptacion 
de la intervention estatal presente en la obra de Keynes. Lease MUNOZ DE BUSTILLO, R.: El 

Estado de Bienestar en el cambio del siglo, Alianza editorial, Madrid. 2000. 
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ejemplo mas impresionante la Constitution de EE UU con mas 
de dos siglos de vigencia y unas 28 enmiendas, cuyo proceso 
de cambio ha sido via la jurisprudencia constitutional. 

A traves de ella se constituye no solo el estado, sino tambien 
su sociedad. Asf permite la institutionalization de su 
estructura y abre el espacio para el desarrollo del espfritu 
humano y su historia. Frente a este transfondo debe 
considerase a la constitution como un estadio cultural, toda 
vez que al desarrollar su forma especial de protection de 
bienes y derechos, lo hace en suma al servicio de su identidad 
cultural, como su patrimonio y fundamento de sus esperanzas. 

Asf, la constitution escrita constituye un optimo regulador 
variable. La lista de temas del estado constitutional esta 
abierta. Ello se explica como determinados principios han ido 
desarrollandose tales como el principio del estado de derecho, 
que ha hecho carrera en todo el mundo incluido Europa 
Oriental y Africa en correspondencia con el "rule of law" o 
primatia del principio de legalidad, angloamericano; siendo 
asf la lista de temas a incorporar constitucionalmente esta 
abierta. 

Cabe acotar que, segiin Haberle, el estado constitutional toca 
tanto la ratio y la emotio, e implica el principio esperanza. 
Tanto la teoria de la constitution, como el estado 
constitutional, deben conceder al ser humano espacio para un 
"quantum de Utopia", no solo en la forma de los limites de las 
libertades culturales y su promotion, sino tambien los textos 
constitucionales deben normar las esperanzas. 

Inclusion de los estados reformados, los micros estados y 
los pafses en desarrollo: 

Haberle establece el caracter controversial de reservar el 
concepto de micro estado solo para aquellos que no se 
encuentran dentro de las potencias mundiales, resaltando que 
en doctrina se considera a los indices de poblacion, la 
extension del territorio o la medida del poder, como factores 
de tal atribucion, asf el propone un niimero maximo de 
500,000 habitantes para ser calificado como tal. 

Resalta la existencia de estos bloques constitucionales, a razon 
de los fenomenos de desintegracion del bloque de Europa 
oriental, agrega en base a esto que "la esperanza es que los 
pequenos estados constitucionales que surgen de este modo 
puedan construirse duraderamente sobre el tesoro de 
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experiencias de los verdaderos "microestados" y que la teoria 
constitutional del micro estado incluya a estos pequenos 
estados". Adicionalmente, el autor citando a Willy Brandt 64 , 
brinda una definition de lo que implica un pais en desarrollo, 
estableciendo que "el desarrollo es mas que el paso de la 
pobreza a la riqueza, de una economfa agraria traditional a una 
comunidad urbana compleja. El desarrollo implica no solo una 
idea de bienestar material, sino tambien la idea de mayor 
dignidad, seguridad, justicia e igualdad de los seres humanos". 
De este modo, segun el, los elementos del tipo "estado 
constitutional" se incorporan a este concepto de pais en 
desarrollo, por mas importantes que sean los criterios 
economicos. 

La teoria de la Constitucion como ciencia juridica de los 
textos y de la cultura: 

En este punto el autor se plantea si es el momento para la 
consolidation de un Manual Europeo Comun de Derecho 
Constitutional; para ello podrian servir de modelo la doctrina 
alemana relacionada a los cuarenta anos de la ley Fundamental 
de Bonn, la que podria ser completada por "obras paralelas" 
como las relativas a los veinte anos de la constitucion espanola 
y de los cincuenta anos de la constitucion italiana; solo asf 
quedara libre la vision para el rico acontecer en materia del 
estado constitutional europeo, sin negar el aporte de la 
literatura en dicho proceso. 

Para Haberle si en el estado constitutional la premisa 
antropologica cultural es la persona y su dignidad, es posible 
dar un fundamento teorico constitutional de las mesas de 
negotiation, como producto de una action cultural dentro del 
enfoque del contrato social planteado sobre todo en el enfoque 
kantiano incluido el de Rawls 65 ; por ultimo senala que la 



64 Herbert Karl Frahm (Liibeck, 18 de diciembre de 1913 - Unkel, 8 de octubre de 1992), 
mejor conocido como Willy Brandt, fue un politico socialdemocrata aleman. Canciller de 
Alemania entonces aun dividida, concretamente de la Alemania Occidental, entre 1969 y 1974. 
Willy Brandt fue el nombre que asumio tras ser vfctima de la persecution polftica del regimen 
de la Alemania Nazi. Entre sus obras destacan "Las PoKticas de Paz en Europa-1968", "La 
Izquierda y la Libertad: My Path 1930-1950", entre otras. 

65 John Rawls (21 de febrero de 1921, Baltimore, Estados Unidos, - 24 de noviembre de 2002, 
Lexington, Massachusetts, Estados Unidos). Fue un filosofo estadounidense, profesor de 
filosoffa polftica en la Universidad Harvard y autor de Teoria de la Justicia, (1971), Liberalismo 
Politico (1993), The Law of Peoples (1999) y Justice as Fairness: A Restatement (2001). Es 



-60- 



constitution es un pacto de generaciones a traves del cual se 
realiza la constitution del pueblo de una manera tangible para 
la ciencia cultural. 

De la triada: Privado - Publico - Estatal y el surgimiento 
del elemento cultura como parte del Estado. 

Sostiene que la comunidad polftica del Estado Constitutional 
consiste en una pluralidad de ambitos diferenciados y de ellos 
vive, sin los cuales no puede haber "pluralismo". Segun el, 
aqui podria estar comprendido el emergente "espacio publico 
mundial" en temas como la "cosmovision del Estado" y el 
"status mundiales hominis", y la relation publico - privada 
que el estado debe diferenciar plenamente. 

Para Haberle, lo privado no debe concebirse primariamente 
como ambito excluido y alejado de los contextos de una 
comunidad polftica, pues constituye un pedazo de libertad 
cultural que se constituye dentro de ella y no fuera; bajo esta 
vision debe tomarse con mayor seriedad las disposiciones del 
texto constitutional respecto del ambito privado como zonas 
de protection de la identidad y la libertad individual. 

En cuanto a lo publico, el autor en el criterio de Smend, senala 
que consiste en una dimension sustantiva y valorativa: se trata 
de la Salus piiblica, del paralelograma de las fuerzas, de una 
comunidad polftica, a partir de la cual se unen de manera 
pluralista las fuerzas, luchan entre si en disenso para luego 
pasar al consenso y encontrar forma propia. 

En cuanto a lo estatal, en la lfnea dogmatica de Smend, 
Haberle, establece que, en el estado constitutional, no hay 
lugar para supervivencias feudales o monarquicas; en sus 
palabras "si todo el poder del estado proviene de los 
ciudadanos que se encuentran en la comunidad ciudadana, no 
queda espacio para el poder extra o preconstitucional". 

Bajo estos lineamientos, y considerando que la constitution 
debe concebirse como previa al estado, lo privado, lo publico y 
lo estatal deben vivir juntos y cada generation tiene la 
obligation de vivirla y configurar de nuevo esta triada. 

Todos estos preceptos encaminan a ratificar que los elementos 
del estado tradicionales segun la Teorfa General del Estado: 



ampliamente considerado como uno de los filosofos polfticos mas importantes del siglo XX. Su 
teorfa polftica propone dos principios sobre los cuales basar la notion de justicia a partir de una 
position original en el espfritu contractual! sta de los filosofos polfticos clasicos. 
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pueblo - poder - territorio; se ven complementados por im 
cuarto elemento: "la cultura". Asi el territorio del estado es un 
territorio culturalmente formado, no un Factum brutum, por su 
parte el poder debe configurarse de manera cultural ya que en 
el estado constitucional se encuentra fundado y limitado 
normativamente, y se halla al servicio de la libertad cultural. 
En sus palabras, "la cultura y el derecho dan origen a la cultura 
del derecho". 

Republica y Monarqma Constitucional: 

El autor entiende el concepto Republica como "libertad", 
"democracia" y "responsabilidad", la cual puede ser vivida por 
todos los interpretes constitucionales. Dentro de este enfoque 
se plantea «<,de que manera se incorporan las monarqmas 
"supervivientes" en el cuadro general del Estado 
Constitucional Europeo? «<,Cual es su contribution al proceso 
de unification de Europa? ^Son un elemento vivo de la cultura 
europea o un mero adorno formal e historico? «<,son malas 
republicas?. Para el, en los textos constitucionales 
(constituciones europeas) se muestra cuan concientes estan los 
constituyentes del valor de representation e integration del 
elemento monarquico, asi como de su fuerza simbolica en el 
estado constitucional respectivo; asi, en su opinion, tambien en 
los estados constitucionales las monarqmas penetran hasta la 
capa profunda de las fuentes ^rationales del consenso del 
estado; no obstante acota que las monarqmas modernas 
asumen tambien la funcion de una "empresa de servicios", 
citando como ejemplo a la monarqma espanola, destacando su 
capacidad y efectividad de representation en asuntos del 
estado. 

El autor bajo estudio agrega que debe ser materia de analisis 
los costos negativos que podrian suponer las estructuras 
monarquicas en los estados constitucionales, entre ellos, la 
generation de elites privilegiadas e improductivas con 
influencias que no generan responsabilidad publica, no 
obstante es claro en senalar que depende de la historia la 
conception que tenga un pais de si mismo y de su cultura, para 
que las monarqmas se presenten como una variante legftima y 
alternativa a la republica; asi no constituyen una forma 
contraria al tipo de estado constitucional, a pesar de que lo 
hayan sido en su momento; por ello de manera prudente, en 
cuanto a este tema concluye que seria prudente despedirse del 
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concepto de monarqufa constitutional, pues ya ha sido 
superado en la actualidad. 

La evolucion historica y la dimension del tiempo en la 
formacion del estado constitucional: 

Haberle, senala que el estado constitucional es una suma 
parcial de filosoffas polfticas, refrendando esto tanto en hechos 
historicos como la Carta Federal Americana (1789), la 
Revolution Francesa (1789), la declaration de los derechos 
humanos, etc; como el aporte de los clasicos autores de la vida 
constitucional, lo cual ha generado consigo el desarrollo 
propio de un pensamiento especffico, pensamiento que se hace 
cada vez mas necesario cada vez que el derecho constitucional 
desarrolla de manera mas amplia sus conceptos. No obstante, 
para el autor, el pensamiento juridico debe verse limitado por 
los criterios utopicos que buscan la salvation del futuro 
descuidando el presente; siendo asf es necesaria la integration 
de la realidad, las posibilidades y las necesidades en el proceso 
de la interpretation juridico - polftica dentro de un estado 
constitucional. 

Todo este proceso evolutivo, en cuanto al estado constitucional 
es verificable, tanto a nivel de una comparacion juridica en el 
tiempo refrendada en su historia constitucional, como a nivel 
de una comparacion juridica en el espacio, dimension 
correlativa del derecho comparado en el tiempo. En este punto 
el autor deja en claro que con ello no se busca retroceder al 
criterio juridico nazi por ejemplo, sino que mas bien se trata de 
reconocer que los procesos de desarrollo del estado 
constitucional en ultima instancia solamente pueden 
entenderse si se toma en cuenta el espacio, hoy Europa, 
posteriormente el mundo mismo. 

La Dignidad Humana como premisa antropologica 
cultural del Estado Constitucional, la democracia como 
consecuencia organizativa. 

Por mas que en el presente trabajo se hay a demostrado el 
aporte del derecho constitucional aleman a la doctrina juridica, 
en esta obra Peter Haberle advierte que a pesar de su gran 
tradition, no se advierte ninguna formula que pueda 
considerase suficientemente manuable de lo que es la dignidad 
humana, tan solo se plantea una conception cultural especifica 
sobre ella, y no mirada dentro de un contexto global, a pesar 
de que esta garantfa juridica es la via para que un ser humano 
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llegue a ser considerado persona; en este ultimo punto, segun 
el, es necesario plantearse dos cuestiones: como se forma la 
identidad humana en una sociedad, y en que medida puede 
partirse de un concepto de identidad valido entre culturas, por 
tanto universal. 

No obstante afirma que la identidad para realizarse, necesita de 
una superestructura juridica de la sociedad, y es en esta donde 
el principio de la dignidad humana transmite al individuo 
determinadas concepciones normativas de las personas, las 
cuales se hallan marcadas por la cultura donde nan surgido; 
prueba de ello es por ejemplo la conception de la dignidad en 
la cultura de Oriente es muy diferente a la de occidente. Sin 
embargo, en el pensamiento Haberliano, la dignidad humana 
no solo es analizable en terminos culturales especfficos, pues 
teniendo una vision del concepto de identidad en varias 
culturas se puede mostrar que ciertos componentes de la 
persona humana deben ser tornados en cuenta en todas las 
culturas, como por ejemplo su libertad, su creation, su trabajo, 
su ambiente, etc. 

En tal sentido para el, el estado constitucional materializa la 
dignidad humana creando medios para que los ciudadanos 
sean responsables de su actuation frente a la sociedad que los 
alberga, asf la consolidation de la dignidad humana es el mejor 
medio para el desarrollo de la relation ciudadano - estado; he 
ahf de modo directo la vinculacion entre la dignidad humana y 
la democracia, al punto que esta ultima es consecuencia 
organizativa de la primera, refrendada en un primer piano por 
la division de poderes y sus sistemas (constitucional, 
presidencial, parlamentario), etc. 

Asf, la idea de Haberle, no esta alejada a la de otros destacados 
juristas, por ejemplo para Schumpeter, se identifica a 
democracia como "...el sistema institucional de gestation de 
las decisiones polfticas que realiza el bien comun, dejando al 
pueblo decidir por si mismo las cuestiones en litigio mediante 
la election de los individuos que han de congregarse para 
llevar a cabo su voluntad..." esbozando una notion diferente 
que - invirtiendo los terminos- importa sintetizar un concepto 
de asociado a la idea de "...sistema institucional, para llegar a 
las decisiones polfticas, en el que los individuos adquieren el 
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poder de decidir por medio de una lucha de competencia por el 
voto del pueblo..." 66 . 

Por su parte el maestro, Manuel Garcia Pelayo ubica el punto 
desde la perspectiva de la estructura del Estado Democratico 
Liberal, y predica que "...Si el liberalismo es la contestation al 
problema de como se ejercen las funciones del Estado, la 
democracia responde a la cuestion de quien las ejerce. 
Mientras que el primero es un intento de realization de la 
libertad, la segunda lo es de la igualdad, que obra para la 
democracia como una "verite de foi" mas alia de toda 
duda...." 67 

Peter Haberle ensena que el fundamento del Estado 
Constitucional es doble: "...la soberania del pueblo y la 

68 

dignidad humana..." y que "... principio organizativo 
fundamental es la division de poderes, el cual se deriva 
directamente, en la actual etapa evolutiva del Estado 
Constitucional, de la garantia de la dignidad humana..." . El 
autor senala concretamente que "...se trata de una premisa 
antropologico- cultural, cuya consecuencia organizativa es la 
democracia ..." y que "....el nucleo del ser humano como 
ciudadano se ve afectado si no tiene la posibilidad de ejercer 
en la practica su derecho al voto o de utilizar efectivamente su 
libertad de opinion y de manifestation para fines politicos..." 

Resulta interesante, en el texto del que se han extrafdo las 
citas, ciertas consideraciones que Haberle realiza respecto de 
lo que llama "....Variantes de la Democracia..." y bien vale 
transcribir el texto completo: "...En la actualidad, se considera 
a la democracia, en casi todo el mundo, como la quintaesencia 
de un 'buen' ordenamiento estatal, con lo cual se olvida, 
frecuentemente que se requiere una caracterizacion mas 
proxima: como democracia 'con division de poderes', 
'vinculada a valores', 'en libertad', 'pluralista'. Con ello se 
desechan todas las formas de democracia totalitaria, como las 
llamadas 'democracias populares' en los regimenes socialistas, 
como el vigente en Alemania Oriental hasta 1989. Al mismo 
tiempo, en ello se manifiesta que existen numerosas variantes 
de la democracia entre las diversas naciones, que existen 
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igualmente ante el foro del estado constitutional como tipo. La 
conception de la democracia tambien cambia en el curso de la 
historia (constitutional), asf como en el espacio y el tiempo. 
La democracia del Estado Constitutional requiere 
constantemente de reformas, por ejemplo, por medio del 
mejoramiento de la protection de las minorfas, mediante el 
fortalecimiento de los derechos de la oposicion en la 
democracia parlamentaria, por medio del impedimento de que 
un poder economico muy grande se transforme en poder 
politico, o mediante la limitation del financiamiento publico a 
los partidos, asf como por el desarrollo de competencias de 
control de la jurisdiction constitutional...." 69 

Notese aquf lo indisociable de los conceptos democracia y 
estado constitutional, y lo consustancial que es a una 
Constitution la idea de Democracia. Porque como ya he 
sostenido en otras oportunidades el ideal de autodeterminacion 
encuentra su cabida en el marco de las constituciones que, a la 
par de colocar al hombre frente al poder en una position 
eminente, establecen las formas en que las instituciones se 
componen y funcionan poniendo en valor y acto aquel 
principio. 

Por otro lado, el Estado Constitutional es el mejor instrumento 
para asegurar la libertad de esa autodeterminacion en el marco 
de la heterogeneidad que es propia de las sociedades y que 
hace a la existencia de grupos de personas que pueden disentir 
con la opinion mayoritaria y a las que debe respetarse y 
protegerse, tambien como fundamento elemental. 

El Estado Social de derecho: 

Segiin Haberle, el principio de estado social de derecho es un 
logro de la ciencia juridica y de la practica constitutional 
alemana, destacandose entre sus clasicos a H. Heller por su 
difusion del estado social y a Carld Schmith uno de los mas 
influyentes padres de la Ley Fundamental de Bonn. 

En el pensamiento Haberliano, las formulas que atanen 
muchas veces el concepto de estado social de derecho, pueden 
variar, no obstante su esencia es linica: un estado 
constitutional comprometido con la justicia social. En Europa 
, las constituciones expedidas con este espfritu surgieron 
despues de la segunda guerra mundial, destacando entre ellas 
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la de Italia (1947), Grecia (1975) y Espana (1976); en cuanto a 
Sudamerica menciona a la Constitution Politica de Brasil 
(1988) y la de Peru (1979). 

Haciendo una comparacion juridica, son comunes a los estados 
constitucionales desde el punto de vista formal, principios tales 
como la supremacia de normas, la sujecion a ley, division de 
poderes, derechos humanos mientras que desde el punto de 
vista social se enfoca una protection y ayuda a los debiles; no 
obstante en el centro se encuentra el problema de la seguridad 
juridica y dentro de este: la retroactividad de la norma, su 
incertidumbre; la validez de los actos administrativos, la cosa 
juzgada, entre otros; ante la cual si bien es cierto en el estado 
social de derecho se ha dado amplio margen al legislador para 
su configuration, la garantia minima para que exista es la 
dignidad humana. 

Polftica Constitucional y Utopias: 

La tesis de una Utopia constitucional como ciencia de los 
textos y cultura senalan que las Utopias constituyen un genero 
literario sui generis mediante el cual se puede asegurar la 
legitimidad o la critica de determinado proceso, en ese modo 
ofrecen algunas veces experiencias y otras esperanzas. 

Puesto que el estado constitucional es un producto cultural, 
muchas veces las Utopias sirven de catalizadores o de mejores 
fomentadores de su constitution, prueba de ello es la union 
interracial de Martin Luter King, no obstante estas Utopias 
pueden ser positivas como "La Paz Perpetua" de Kant y 
negativas como la del filme "Fahrenheit 451". Asi la teoria 
constitucional y el tipo de estado constitucional, segiin el, esta 
llamada para dar un "quantum de Utopia" como forma de 
promotion de las libertades culturales, dentro de un contexto 
de responsabilidad, generando esquemas normativos propios 
urgentes como los del medio ambiente por ejemplo; asi los 
textos constitucionales estan llamados a normar esperanzas 
definiendo culturalmente sus realidades, asi vistas las Utopias 
son un pedazo de patrimonio cultural del estado constitucional. 

CONCLUSIONES: 

1. Del Derecho Aleman procede la definition del Estado Social y 
Democratico de Derecho, el iusnaturalismo latente en la conception 
de los derechos y libertades, o las garantias juridicas de los mismos, 
especialmente en el contenido esencial de los derechos 
fundamentales. Tambien algunas restricciones al parlamenterismo, 
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como la motion de censura constructiva y buena parte del sistema de 
justicia constitutional. Igualmente algunas normas de la distribution 
territorial del poder, proceden del modelo federal aleman". 

2. En los que respecta al constitucionalismo Aleman, desde el periodo 
de vigencia de la Constitution de Weimar a la Ley Fundamental de 
Bonn y hasta nuestra fecha, han marcado un hito doctrinario las ideas 
vertidas por destacados juristas; entre ellos: Herman Heller, Carl 
Schmitt, Rudolf Smend, Konrad Hesse y a la fecha Peter Haberle; 
autores cuyas ideas centrales tuvieron como base el pensamiento 
iniciatico sobre este rubro impulsado por el gran Hans Kelsen. 

3. Solo en el siglo XX aparecio un verdadero esquema de control de 
constitucionalidad de leyes europeo: el Tribunal Constitucional 
ideado por Hans Kelsen. A diferencia del diseno americano que 
habfa comenzado a moldearse desde el siglo precedente, Kelsen, 
propuso que el control de constitucionalidad quedara concentrado en 
las manos de un organo creado especificamente para "asegurar el 
ejercicio regular de las funciones estatales. En sus propias palabras: 
"la justicia constitucional se presenta -en ultima instancia- como una 
garantia de paz politica en el interior del estado". 

4. Asf como la Constitution de la Republica de Weimar puede ser 
considerada el primer ejemplo historico de una democracia 
constitucional, la obra de Kelsen puede asumirse como la primera 
teoria que se ocupo de los dos sistemas que integran al modelo, el 
constitucionalismo y la democracia, en su version contemporanea. 

5. Para Heller la Constitution de un Estado coincide con la 
organization del mismo, en la medida en que esta es producida por 
una actividad humana consciente, es el reflejo de una situation 
politica real, renovada constantemente mediante actos de voluntad. 

6. Para Schmitt, la doctrina normativista de Hans Kelsen esta marcada 
por dos deficiencias insuperables que descartan su utilidad. La 
primera de estas deficiencias o taras del normativismo es su 
incapacidad para enfrentarse satisfactoriamente al problema de la 
positividad del derecho. La segunda es la extraordinaria estrechez de 
su punto de vista., ya que la production del derecho positivo, todos 
los conflictos por la determination en uno u otro sentido de la 
identidad politica de una comunidad y de las reglas de juego de su 
vida social que el derecho, en buena medida, se limita a ordenar y 
garantizar, no tienen el menor interes para el teorico entregado a la 
resolution de los problemas formales que presenta la sistematizacion 
y rationalization de proposiciones normativas. 
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7. Pueda caracterizarse la doctrina constitucionalista de Smend, desde 
una perspectiva negativa, por ser antipositivista y en cuanto a su 
exposition por su complejidad (y hasta oscuridad) y desde un punto 
de vista de su formation positiva, por un caracter integracionista 
armonizante. Asf, la gran obra de Smend, Constitution y Derecho 
Constitutional, es, a la postre, la hermeneutica que hoy se ha 
impuesto en toda Europa y mas alia. Smend ya se habfa enfrentado a 
la interpretation positivista literal que predominaba en su epoca, en 
el que, rompiendo con la rigida separation entre Ser y Deber Ser de 
la epoca, introdujo la conexion entre la realidad y el Derecho 
estableciendo que esa realidad habfa de ser integrada en la 
interpretation. 

8. Peter Haberle establece la existencia de un estado constitutional 
cuyo signo centralmente distintivo lo constituye la Dignidad Humana 
como premisa antropologica cultural y la democracia como su 
consecuencia organizativa, todo ello basado en un proceso de 
desarrollo historico y un marco teorico propio que incluso no cierra 
sus puertas a la Utopia como principal catalizador de esperanzas y 
consolidation de realidades, dentro de ciertos lfmites de 
responsabilidad. 

9. 
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